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L'ORJGINALITE DU DROIT COMMERCIAL 



duction). Or le vocabulaire juridique est different. En effet, fe concept de com- 
merce a, en droit commercial, un sens plus large puisqu'il recouvre aussi bien 
les operations de distribution que les activates industrietles et les services. 

Mais d'un autre cdte, le terme de commerce a, en droft commercial, un 
sens plus restreint que celui employe" en droit civil pour designer les rapports 
juridiques entre les sujets de droit a propos des biens (voir l r article 1 128 C. civ., 
qui dispose : « if n'y a que les choses qui sont dans le commerce qui puissent 
etre I'objet des conventions »), 

f Le domaine du droit commercial 

Le droit commercial n'a pas vocation a s'appliquer a toutes les activites eco- 
nomiques. Dans une conception subjective (Ripert) du droit commercial, 
celui-ci est le droit des seuls commerqants (voir ['article L 121-1 du Code de 
commerce qui fait etat des « commercants » et qui fait reference a ia notion 
de « profession habituetle » : idee d'un droit professionnel des marchands). 

Sont done exciues de son domaine fes activites agricoles, les industries 
extractives, les activites artisanales, les professions lib£rales, bien qu'elles 
soient des activites economiques. 

Aussi, pour pallier ce domaine par trop limite, une autre conception met en 
exergue les actes accompiis (conception objective [Thaller, Percerou], voir 
I'artrcle L. 121-1 du Code qui fait reference aux actes de commerce), permet- 
tant ainsi de depasser le droit commercial et de s'orfenter vers le droit des 
affaires. Au-dela du changement depression, e'est un changement dans I'ap- 
proche de la discipline que Ton peut constater. 



LE DROIT DES AFFAIRES 

Ce sont les penalistes qui ont pour la premiere fois utilise ['expression (droit 
penal des affaires). Le terme est aujourd'huf devenu classique. Le droit des 
affaires a un domaine plus vaste que le droit commercial car II a vocation a 
regir non seulement les activites commercials mais aussi routes les autres 
activites economiques (agricoles, artisanales, liberales) sous tous ieurs aspects 
de droit prive ou de droit public (aspects commercial, social, fiscal, penal.-) 
car le droit des affaires est, par essence, pluridiscipiinaire. 

Le droit des affaires regit, par consequent, moins des personnes en fonc- 
tion de Ieurs professions que des operations en raison de leur nature econo- 
mique (par exemple, le credit qui, longtemps reserve aux commergants, est 
pratique^ aujourd'hui dans toutes les activites et meme par les particuiiers), 
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Malgre ['appellation de droit des affaires retenue dans les programmes 
universitaires, les themes generalement etudies dans les f acultes de droit sont 
ceux du droit commercial : 

- les actes de commerce, 

- le commercant, 

- le fonds de commerce, 

- le bail commercial, 

- la concurrence, 

A cote du droit commercial (ou du droit des affaires) existe le droit eco- 
nomique qui a, notamment, pour objet ['etude des interventions de la puis- 
sance publique dans I'economie privee. 



B. La dualite du droit prive 

COEXISTENCE DE DEUX DROITS : LE DROIT CIVIL ET LE DROIT COMMERCIAL 

II existe des pays ou il n'y a pas de droit commercial, meme si des regies spe- 
cials s'appliquent parfois aux commercants (par exemple, en Suisse, Italie, 
Angleterre). En revanche, en France, // existe une duality de disciplines : droit 
civil et droit commercial, 

Mais si les deux droits coexistent, ils ne sont pas pour autant places sur un 
meme plan. En effet, le droit civil constitue le droit commun (voir infra), le 
droit commercial etant constitue de regies particulieres relatives au commerce 
(voir I'article 1107, alinea 2 C. civ. a propos des contrats). Cest dire que les 
principes generaux et les regies fondamentales du droit des obligations 
(civiles et commerciales) sont a rechercher dans le Code civil. 



INTERACTIONS ENTRE LE DROIT CIVIL ET LE DROIT COMMERCIAL 

On peut relever des interactions entre les deux droits. En effet : 

- parfois, le droit civil a servi a expliquer une institution du droit com- 
mercial {par exemple, le fonctionnement de La societe anonyme a ete expli- 
que par la notion de mandat); 

- parfois, e'est le droit commercial qui a influence le droit civil (par exem- 
ple, des operations naguere reservees aux commercants comme les comptes 
courants beneficient aussi aux particuiiers), ce qui a fait dire a un auteur que 
le droit civil s'est « commercialise » (Vogei, n° 66). 
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LES PARTICULARI5MES DU DROIT COMMERCIAL 

Le droit commercial pr£sente des particularismes par rapport au droit civil. 
Plus que celui-ci il prend en consideration des situations objectives, il est 
moins formaiiste (voir cependant chapitre 3, 3. A, a propos de la renaissance 
du formalisme), il est plus empreint & equity il tient compte des exigences de 
rapidity (voir le regime de la preuve, chapitre 3, 3. A) et de sicurite (droit 
cambiaire, faillite personnelle) des transactions. Enfin, le droit commercial fait 
prevaloir Yapparence sur la realite : I'erreur commune (fa croyance legitime 
commune) produit des effets juridiques (« error communis facitjus ») : cas du 
dirigeant apparent, du commercant apparent. 



2. Historique du droit commercial 



A. L'Antiquite 

• Dans cette p£riode, il n'existe pas de droit commercial proprement dit. II 

exrste cependant des textes comme le Code d'Hammourabi (vers 1 700 av. J.-C.) 
qui contiennent des dispositions relatives aux contrats de pr§t, de depot, de 
soci£te. En outre, des usages du commerce sont relatifs au commerce mari- 
time de la M£diterran£e. 

• Le droit grec connait une forme de pret qui deviendra, au Moyen Age, le 
pret a la grosse aventure (technique r£unissant le pret et Tassurance) et la 
theorie des avaries communes pratiques dans le commerce maritime. 

• Le droit romain ignore la distinction droit civil-droit commercial. 



B. Le Moyen Age et I'Ancien Regime 



LE MOYEN AGE 

• Cest au Moyen Age que naissent les institutions fondamentales du droit 

commercial (banques, societes, lettre de change, faillite, juridiction) grace 
aux foires (Lyon, Beaucaire). De plus, le commerce maritime se developpe 
aussi bien en Italie (G£nes, Venise) que dans les cites des Flandres (Anvers, 
Gand). H se developpe encore entre ('Occident et l'Orient grace aux Croisades. 
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Les marchands obtiennent des privileges, leurs corporations edictant des 
regies et les statuts des villes comportant des dispositions speciales pour les 
marchands (les franchises). Les usages du commerce sont connus par la redac- 
tion d'attestations {les pareres). 

Le droit commercial est un droit international (jus mercatorum). 

Enfin, le Moyen Age connait I'interdiction du pret a int£r§t (sauf le pret a 
(a grosse aventure), sous ('influence du droit canonique. 



L'ANCIEN REGIME 

• L'Ancien Regime est une periode de nationalisation du droit commercial 
(leyus mercatorum s'efface devant le droit local) en raison de la formation des 
£tats modemes. Des textes important* relatifs au commerce sont edictes : edit 
de 1563 portant creation des juridictions consulaires (voir chapitre 2, 2. A); 
ordonnance royale de 1673 surle commerce de terre, preparee par un nego- 
tiant de Paris, Savary (appetee Code Savary ou Code marchand); ordonnance 
royale de 1681 sur le commerce de men edit de Turgot de fevrier 1776 
(abrog£ en aout 1776) supprimant les corporations. II faut y ajouter ies regle- 
ments corporatifs. 

• La periode se distingue aussi par le developpement du commerce de 
banque et surtout par I'interventionnisme de I'ftat dans la vie commer- 
ciale et economique (le « colbertisme »), 



C La Revolution 

La periode se caracterise par V abolition des privileges le 4 aout 1789, la pro- 
clamation de la liberie du commerce et de /Industrie par le decret d'Allarde 
des 2-17 mars 1791, Vaboiition des corporations par la loi Le Chapelier des 14- 
17 juin 1791. 

La Revolution n'a cependant pas supprim£ ies tribunaux de commerce, en 
raison du fait que leurs membres sont elus (voir chapitre 2, 2. A). 



D. Le Code de commerce 

Le Code de commerce de 1807 (applicable h compter du 1 er Janvier 1808) a ete 
promulgue a la suite de speculations et faillites et de scandales financiers 

dont les auteurs etaient ies foumisseurs des armees. 
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Le Code de commerce comprenaft 648 articles. Le plan du Code etait 
imite des ordonnances de 1673 et 1681 : 

- Livre I, Du commerce en general; 

- Livre II, Du commerce maritime; 

- Livre III, Des faillites; 

- Livre JV, De ia juridiction commerciale. 

Ce Code n'avait pas la qualite et fa coherence du Code civil. II ne conte- 

nait aucune disposition sur les societes anonymes, ia banque, la bourse, le 
fonds de commerce, la propriete industrielle, de sorte que revolution rapide 
de la vie commerciale I'a vite rendu desuet 



E. La pgriode posterieure au Code de commerce 

• La periode se caracterise par I'absence de lois importantes dans les annSes 
qui suivent fa promulgation du Code de commerce (sauf, en matiere de 
faillite, la loi du 28 mars 1838 qui a attenue la rigueur du Code, sous I'in- 
fluence du roman de Balzac Cesar Birotteau). 

• Elle s'illustre aussi par un epanouissement du capitalisme industriel 

(decrit par Ripert in Aspects juridiques du capitalisme moderne, LGDJ, 1951), 
qui benefice de techniques juridiques adaptees grace a diverses lois : loi 
du 5 juillet 1844 sur les brevets d'invention, loi du 2 juillet 1862 sur les 
bourses de valeurs, loi du 24 juillet 1867 qui donne aux societes anonymes la 

possibility de se constituer sans autorisation gouvernementale (loi applicable 
jusqu'a son remplacement par la loidu 24juflfet 1966), loi du 17 mars 1909 sur 
le fonds de commerce, etc. 

• Puis d'autres lois ont ete edictees afin d'attenuer les mefaits du capitalisme. 
L'interventionnisme etatique se manifeste particufierement apres les deux 
Guerres mondiales (nationalisations de certaines « entreprises-cles » dans fes 
annees 1944-1946 ; banques, compagnies d'assurances, gaz et electricite). 

• A partir de 1986, c'est une renaissance du lib£ralisme qui peut etre consta- 
tee : suppression par 1'ordonnance du 1* decembre 1986 du controle des prix 
instaure en 1945, privatisation de certaines entreprises nationalises en 1982. 

• Enfin, le droit communautaire et le droit international exercent une 

influence sur le droit commercial. Le droit de la consommation (qui regit 
certains rapports juridiques entre professionnels et non-professionnels ou 
consommateurs et pr£voit des regies protectrices au profit de ces derniers) a 
aussi eu des incidences sur I'activite commerciale. 
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3, Les sources 
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A. Les sources rationales 

LES TEXTES LEGISLATES ET REGLEMENTAIRES 

■ Les lois et decrets relatifs au commerce 

• Le Code de commerce ne comportant plus guere d'articles en vigueur (trois 
livres sur quatre ayant £t£ abroges, sauf quelques articles), il avait ete rem- 
plac£, pour les matieres qu'il ne regissait plus, par des lois et r£glements. 

- Une ordonnance relative a la partie legislative d'un nouveau Code 
de commerce a ete promulguee le 18 septembre 2000 (JO du 21 septembre 
2000). Cette ordonnance proc£de a une refonte globale de I'ancien Code et 
incorpore dans le nouveau Code des dispositions legislatives qui 6taient disse- 
minees dans une multitude de textes epars. 

Le nouveau Code du commerce comporte neufiivres consacres : 

- au commerce en general (livre 1 er ), 

- aux societes commerciales et aux groupements d'interet economique 
(livre II), 

- a certaines formes de ventes et aux clauses d'exdusivite (livre III), 

- a la liberty des prix et a la concurrence (livre IV), 

- aux effets de commerce et aux garanties (livre V), 

- aux difficultes des entreprises (livre VI), 

- a ('organisation du commerce (livre VII), 

- a quelques professions r^gtementees (livre VIII), 

- et a I'outre-mer (livre IX). 

Les dispositions du nouveau Code sont codtfiees selon la methode « 3 
droit constant », c'est-a-drre sans autres modifications que eel les imposees par 
le respect de La hierarchie des normes, la coherence redactionnelle des textes 
ou I'harmonisation du droit. 

- La partie reglementaire du Code sera I'objet d'une codification 
ulterieure par decrets en Conseil d'fetat. Demeurent par consequent en vi- 
gueur de multiples textes de nature reglementaire exterieurs au Code. 

* La repartition des competences entre le legislateur et le pouvoir 
reglementaire s'etabiit ainsi : 
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- Selon I'artide 34 de la Constitution du 4 octobre 1958, la loi determine 
les principes fondamentaux (pas les regies) du « regime de la proprtete, des 
droits riels et des obligations civiles et commerciales ». 

Parfois cependant la loi fixe les regies, comme c'est le cas pour les liber- 
t£s publiques et « les nationalisations d'entreprises et les transferts de pro- 
priety d'entreprises du secteur public au secteur prive ». Relevent aussi de la 
competence du Parlement les his de programme qui « determinent les objec- 
tifs de faction economique et sociale de i'itat » et les lois de finances. 

- L'article 37, alinea 1 er de la Constitution dispose, de maniere comple- 
mentaire, que « les matieres autres que celles qui sont du domaine de la loi 
ont un caractere r$glementaire ». 

Les lois et reglements doivent respecter la Constitution de 1958, les pre- 
ambles des Constitutions de 1946 et 1958, la Declaration des droits de 
l J homme et du citoyen du 26 aout 1789, les principes fondamentaux reconnus 
par les lois de la Republique et les principes gen£raux a valeur constitution- 
nelle (le « bloc de constitutionality »). 

Le Code civil 

Les relations commerciales restent soumises au droit commun des obligations, 
a sa theorie generale figurant dans les articles 1 101 et suivants du Code civif. 

Le Code civil prevoit parfois expressement des exceptions. Cest ainsi que 
son article 1 1 07, alinea 2 precise que « les regies particulieres aux transactions 
commerciales sont etablies par les lois relatives au commerce ». De ce fait, 
par exemple, I'artide L. 110-3 prevoit des dispositions specif iques relatives a la 
preuve des actes de commerce (voir chapitre 3, 3. A). 

Lorsque le Code civil est silencieux, le conflit entre le droit civil et le droit 
commercial est resolu de la maniere suivante : on admet qu'en vertu de la 
regie « specialia generalibus derogant », la loi commerciale I'emporte sur la 
loi civile car elle constitue I'exception. 



LES USAGES 

La doctrine distingue classiquement, sous cet intitule, les usages de fait et les 
usages de droit. 

■ Les usages de fait 

Les usages de fait (ou usages conventionnels) sont des pratiques commerciales 
habituelles qui suppleent la volonte privee qui ne s'est pas exprimee. L'usage 
de fait se forme dans des lieux precis ou dans un milieu limited 
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L'autorite de ces usages de fait est faible car ils peuvent etre ecartes par 
les parties de fa^on expresse ou tacite, ne peuvent deroger aux lois impera- 
tives et sont inopposables a des non-commer^ants ou a des commergants d'un 
autre secteur d'activite. 

La preuve de l'usage s'etablit par tout moyen, mais le plus souvent par la 
production d r une attestation, le parere, delivree par les chambres de com- 
merce et d'industrie et les syndicats. 

Les usages de droit 

Les usages de droit (ou usages a caractere imperatif, ou coutume) sont valides 
par la jurisprudence, tls deviennent ainsi une regie de droit jurisprudentielle. 
La force obligatoire de ces usages est, par consequent, renforc&e. Les usages 
de droit peuvent deroger au droit commun, ils peuvent suppleer la loi (usages 
praeter legem) ou en supprimer ('application (usages contra legem), sauf loi 
imperative (mais cette restriction comporte des exceptions). 

La coutume doit reunir deux elements : un element materiel (une pra- 
tique continue) et un element psychologique (la pratique doit etre reconnue 
comme obligatoire). 

Les principaux usages de droit contra legem sont les suivants : 

- Vanatocisme (c'est-a-dire la capitalisation des interets), de plein droit 
meme si les conditions de I'artide 1154 C. civ. ne sont pas reunies; 

- la solidarity passive pr&sumee, le creancier pouvant exiger de Tun 
quelconque des debiteurs le paiement integral de sa creance (ce qui est 
contraire a I'artide 1202, alinea 1 er C. civ.), voir chapitre 3, 3.B; 

- la refaction du contrat (modification en cas d'inexecution partielle ou 
de mauvaise execution), ce qui est contraire a I'artide 1134, alinea 1 er C civ. 
(mais pas a I'alinea 3 de cet article ni a I'artide 1135 C civ.) et a I'artide 1184 
C. civ, voir chapitre 3, 3, B. 

Le juge etant cense connattre la coutume, les parties n'ont pas a en rap- 
porter la preuve. 



LA JURISPRUDENCE 

La jurisprudence joue un role important en droit commercial (voir supra les 
usages de droit et infra, chapitre 9, 2, la concurrence deloyale). Les juridictions 
sont, en effet, confrontees a la realite et aux exigences de la vie des affaires. 
Devant la carence du legislateur ou le caractere desuet de certaines regies 
(voir supra, I'ancien Code de commerce), les juridictions consulaires ont sou- 
vent du faire ceuvre pretorienne et d'adaptation. 
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LES AUTORITES PRIVIES 

■ Les regies professionnelles 

II existe des codes professionals qui sont a I'origine de fa creation d'une 
deontologie professionnelle (ethique professionnelle). 

La regie qui £mane des ordres profession nels a une vaieur juridique infe- 
rieure a la r£gle legale. 

Les syndicats profession/ids sont a J'origine d'un droit conventionnel 
(conventions et accords collectifs) et ont un role en matiere & usages (vofr 
chapitre2, 3.B). 

■ La doctrine 

La doctrine, en droit commercial comme dans les autres disciplines, systema- 
tise les regies legales et jurisprudentielles. Elle interprete Ja regie de droit et 
§met egalement des propositions de reforme. 

De grands commercialistes ont apporte leur contribution a la formation 
du droit commercial (Escarra, Hamel, Ripert, Thaller...). Mais la doctrine, auto- 
rite privee, n'est pas a proprement parler une source du droit, en tout cas pas 
une source directe. 



B. Les sources communautaires 



LE DROIT COMMUNAUTAIRE ORIGINAIRE 

Le traite de Rome du 25 mars 1957 instituant la Communaute economique 
europ£enne (modif ie par les traites de Maastricht de 1992, d'Amsterdam de 
1997 et de Nice de 2000) tend a I'harmonisation des legislations des Etats 
membres et instaure la liberty de circulation des personnes, des capitaux, des 
biens et des services ainsi que le libre etablissement. 



LE DROIT COMMUNAUTAIRE DERIVE 

II existe aussi un droit derive, c'est-a-dire des directives et reglements commu- 
nautaires dont certains concernent ie droit commercial, par exemple le droit 
de la concurrence (voir chapitre 9, 1). II faut, par consequent tenir compte de 
ces textes, ainsi que de la jurisprudence de la Cour de justice des Communau- 
tes europ^ennes. En effet, ie droit communautaire s'applique directement en 
droit interne et prime celui-ci (Cass., ch. mixte, 24 mai 1975, D. 1975, J, 497). 
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C. Les sources Internationales 

• De nombreux traites internationaux se rencontrent en matiere commer- 
ciale qui ont une autorite superieure a la hi nationale (voir I'article 55 de la 
Constitution de 1958, qui prevoit une condition de reciprocity : 

- traites d'&tablissement (autorisant les etrangers a exercer le commerce 
en France); 

- traites r&glant les conflits de lois en matiere 'Internationale (par exem- 
ple, la convention de La Haye du 2 octobre 1973 relative a la lot applicable a 
la responsabilit£ du fait des produits); 

- traites edictant des regies applicables a certaines operations commer- 
cials et qui s'ajoutent aux regies nationales (par exemple, la convention de 
Vienne du 11 avril 1980 sur la vente Internationale de marchandises); 

- traites unifiant les regies nationales (par exemple, les conventions de 
Geneve de 1930 sur la lettre de change et de 1931 sur le cheque, transposees 
en droit franca is par les decrets-lois du 30 octobre 1935 : voir les articles L 131-1 
et suivants C. mon. fin.), 

• II est egalement fait place aux usages internationaux (la lex mercatoria) 
imposant certaines regies : bonne foi, force obligatoire des contrats, 

• Enfin, il faut noter le role de I Organisation mondiale du commerce 

(OMC), qui regroupe 148 pays, en matiere de reglementation du commerce 
international tendant a la reduction des obstacles au commerce (abolition des 
droits de douane et des quotas, elimination des subventions, par exemple) 
afin de garantir une concurrence loyale. L'OMC comprend un organe de 
reglement des differends qui peut infliger des sanctions aux Etats qui trans- 
gressent les accords. 
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dirige faction du gouvernement (article 21 Constitution) et dispose, a cette 
fin, du pouvoir reglementaire. 

Certains minrstres secondent le Premier ministre dans le domains econo- 
mique et commercial : le ministre de l'£conomie, des Finances et du Budget, le 
ministre charge de I'industrie, le ministre charge de I'amenagement du terri- 
toire, le ministre du commerce exterieur. 

Divers organismes administrates gravitent autour du gouvernement et 

collaborent avec lui, comme par exemple : 

- le Centre d'analyse strat&gique, destine a remplacer le Commissariat 
general du Plan; 

- la Delegation interministerielte a /'amenagement et a /a competi'tfv/te 
desterritoires; 

- le FDES (Fonds de developpement economique et social), charge des 
aides aux entreprises; 

- la Commission des clauses abusive*, qui etudie les modeles des 
contrats-types et emet des recommendations relatives a la redaction des 
clauses figurant dans les contrats conclus entre professionnels et consomma- 
teurs. 



LE CONSEIL ECONOMIQUE ET SOCIAL 

Le Conseil economique et social (CES) est un organe constitutionnel (arti- 
cles 69 a 71 Constitution de 1958, et ordonnance du 29 decembre 1958) com- 
pose de 231 membres designes pour cinq ans, representant les salaries, le 
patronat et les drverses categories socroprofessionnelles. 

L'avis du Conseil economique et social est tantot obligatoire, tantot facul- 
tatif : 

- L'avis est obf/gato/re pour tout Plan ou pour tout projet de programme 
a caractere economique ou social. 

- L'avis est facuitatif dans les autres cas. Par exemple, le gouvernement 
peut saisir le Conseil pour avis sur les projets de loi, d'ordonnance ou de 
decret, ou encore sur tout probleme economique ou social. 



les autorit£s administratives independantes 

L'administration delegue parfois son pouvoir reglementaire et son pouvoir de 
decisions individuelles a certains organes crees pour la circonstance et qui dis- 
posent alors d'une ind£pendance a regard de j'Etat 
II en est ainsi, par exemple, pour : 



I'Autorite des marches financiers, creee par la loi du 1 er aout 2003 de 
securite financier, qui est une « autorite publique independante dotee de la 
personnalite morale » (article L. 621-1 C mon. fin.). Elle est particuherement 
chargee de veiller a la protection de I'&pargne investie dans les instruments 
financiers ou autres placements, a Yinformation des investisseurs et au bon 
fonctionnement des marches d'instruments financiers. Elle edicte un regle- 
ment general et prend des decisions individuelles. En cas de pratiques 
contraires a la regimentation, sa commission des sanctions peut prononcer 
des sanctions, pecuniaires ou nan (par exemple, une interdiction d'activite); 
le Conseil de la concurrence, cree par une ordonnance du 1 er decembre 
1986, qui est considere par une partie de la doctrine comme une autorite 
administrative independante- Mais cette qualification a ete contestee (voir 
chapitre9, 1.B). 



B. Les structures administratives locales 

les collectivity territoriales 

La lot du 2 mars 1982, relative a la decentralisation, a apporte des precisions 
quant au role des collectivity territoriales en matiere economique. 

■ Lintervention subsidiaire des collectivites territoriales 

La loi de 1982 a pose le principe selori lequel « t'ttata la responsabifite de la 
conduite de ta politique economique et soc/a/e ainsi que de la defense de 
t'empfoi » (articles L. 2251-1 et L. 3231-1 CGCT). L'intervention des collectivites 
territoriales dans ce domaine est, par consequent, subsidiaire. Ce principe de 
subsidiarity est renforce par I'obligation qu'ont les collectivites territoriales de 
respecter les principes de la iiberte du commerce et de I'industrie et d'ega/jte 
des citoyens devant la loi ainsi que les regies de I'amenagement du territoire 
definies par la loi approuvant le Plan (articles precites). 

■ Les exceptions au principe de subsidiarity 

Ces exceptions sont de deux sortes : 

~ lorsque ia loi autorise la collectivite territoriale a intervenir, comme 
c'est le cas pour la creation des services publics industriels et commerciaux; 

^ lorsque l'intervention de la collectivite territoriale se justifie en raison 
dune carence de I'initiative privte, des lors qu'un interet local particulier 
I'exige (jurisprudence du Conseil d'Etat et articles precites en matiere d'aides 
directes et indirectes aux entreprises privies). 
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LES CHAMBRES DE COMMERCE ET D'INDUSTRIE (CCI.) 

Dans les departements, les interets commerciaux et economiques sont repre- 
sentes, aupres des pouvoirs publics, par les chambres de commerce et d'indus- 
trie. Ces chambres existaient deja sous I'Ancien Regime mais avaient ete sup- 
primees par la Revolution, avant d'etre retablies par le Consulat. 

Cest la loi du 9 avril 1898, modrfiee, qui a regi les chambres de commerce 
et d'industrie jusqu'a son insertion dans le nouveau Code de commerce. 

■ L'organisatron des chambres de commerce et d'industrie 

• Les chambres de commerce et d'industrie sont des etablissements publics 
places sous la tutelle de I'Etat (article L. 710-1, alinea 2). Elles sont creees par 
un decret qui fixe Jeur circonscription et leur siege. On denombre actuelle- 
ment 152 chambres de commerce et d'industrie. 

• Les CCI sont administrees par des « dirigeants d'erttreprise elus » (arti- 
cle L 710-1, alinea 2). Elles sont en effet, composees de membres commer- 
pnts ou representants des societes commerciales elus pour cinq ans par les 

commer^ants personnes physiques (ou leurs conjoints collaborateurs) ou 
morales (articles L 713-1 et suivants). 

• Les CCI disposent de ressources propres qui proviennent des emprunts, des 
impositions qui leur sont affectees, des remunerations de leurs activites ou 
des services qu'elles gerent, et des subventions (article L 710-1, alinea 2). 

• Au-dessus des chambres locales ou departementales, des chambres r6gio- 
nales sont competentes pour toute question dont la portee excede le ressort 
des CCI locales. Enfin, I'Assemblee des chambres fran^aises de com- 
merce et d'industrie, dont le siege est a Paris, represente les interets natio- 
naux de I'industrie, du commerce et des services (voir infra, le role de la 
Chambre de commerce Internationale). 

■ Les attributions des chambres de commerce et d'industrie 

Elles sont de deux categories ; consultatives et administratives. 

• D'une part, le Code (articles L. 71 1-2 et -3) reconnait un pouvoir consultatif 

aux CCI. L'avis est parfois facuitatif (les collectives territoriales ou I'Etat peu- 
vent leur demander un avis sur toute question industrielfe ou commercial), 
parfois obiigatoire (pour les reglements relatifs aux usages commerciaux). 

Les CCI peuvent, en outre, emettre des avis de maniere spontanee (des 
« vceux ») sur certaines questions enumerees par I'artrcle L 711-2 (questions 
relatives a Industrie, au commerce, aux services, au developpement econo- 
mique ou a la formation professionnelle). Elles peuvent encore solliciter l'avis 



du Conseil de la concurrence. Enfin, les CCI sont representees au sein de cer- 
taines commissions, pour defendre les interets des commer^ants (comme, par 
exemple, la Commission d'installation des grandes surfaces). 

D'autre part, I'article L. 71 1-4 dispose que les CCI « contribuent au developpe- 
ment 4conomique du territoire ». A ce titre, elles peuvent se voir confier des 
delegations de service public en matiere de ports et d'aeroports. Elles peuvent 
encore, en cas de carence privee, assurer la maitrise d'ouvrage d'equipements 
ou la gestion de services. De plus, les centres de formalites des entreprises 
(voir chapitre 6, 3. A) sont organises par les CCI. Enfin, les CCI delivrent des 
pareres qui etablissent I'existence et le contenu des usages commerciaux. 

Les chambres de metiers et de I'artisanat sont pour I'artisanat i'equiva- 
lent des chambres de commerce et d'industrie. Elles organisent le repertoire 
des metiers (voir chapitre 4, 2. A). 



2. L'organisation judiciaire 
du commerce 



Les tribunaux de commerce connaissent normalement des litiges entre com- 
mer^ants. Mais tout le contentieux de la vie des affaires ne releve pas de cette 
juridiction car les tribunaux civils sont competents en certains domaines qui 
interessent pourtant la vie commerciale (par exemple, la propriete indus- 
trielle, les baux commerciaux). De plus, les conseils de prud'hommes sont com- 
petents en matiere de litiges individuels du travail opposant un commer^ant a 
son salarie. Enfin, a cote de la juridiction commerciale, il existe Yarbitrage, qui 
occupe une place particuliere dans le reglement des litiges du commerce. 



A. Les tribunaux de commerce 

LES TEXTES APPLICABLES 

Le premier texte instituant les tribunaux de commerce (appeles a I'epoque 
juridictions consulaires car composees de juges-consuls) a Paris est un exfft de 
Charles IX de 1563, inspire par Michel de I'Hospital. 

Les juridictions consulaires ontsurvecu a la Revolution en raison du carac- 
tere electif du mandat de leurs membres (voir chapitre 1, 2.C). 
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Le Code de commerce comportait un livre IV consacre a la juridiction com- 
merciale (articles 631 et suivants), complete par la suite par les articles L et 
R. 411-1 et suivants du Code de ('organisation juditiaire et par les articles 853 
et suivants du nouveau Code de procedure civile ainsi que par diverses his 
sp Males, Les dispositions qui figuraient dans Je Code de commerce sont, en 
vertu de la nouvelle codification, inserees dans Je Code de 1'organisation judi- 
cial re. 



LA CONTROVERSE RELATIVE A L'EXISTENCE D'UNE JURIDICTION COMMERCIALS 

■ Les arguments en faveur de J'existence d'une juridiction com merciale 

- Les juges consulages, juges non fonctionnaires, ont des connaissances 
techniques de Fa vie des affaires et des usages commerciaux que n'ont pas 
necessairement les magistrats de profession. De plus, les problemes econo- 
miques 1'emportent sur les questions juridiques en certaines matieres, comme 
les procedures collectives applicables aux entreprises en difficulty (idee d'une 
« magistrature economique »). 

- Les juges consulaires ont un sentiment plus grand tiequite et de conci* 
liation que les magistrats fonctionnaires. 

- Les commer^ants, etant juges par leurs pairs, acceptent plus facilement 
le jugement rendu. 

- La procedure est plus simple, plus rapide, moins couteuse (pas de 
representation obligatoire par un avocat). 

- Le nombre de jugements reformes en appel, rendus par les tribunaux 
de commerce, n'est pas plus important que celui des jugements emanant des 
juridictions civifes. 

- La juridiction consulage n'entrame aucun cout financier pour I'itat, 
alors que celui-ci doit remunerer les magistrats fonctionnaires. 

■ Les arguments contre I'existence d'une juridiction commerciale 

- Les affaires commerciales devenant complexes (droits des procedures 
collectives, de la concurrence, des societes), les juges consulaires ne peuvent 
pas connartre toutes les pratiques de la vie des affaires, lis ne connaissent que 
leur propre secteur d'activite commerciale. Mais il est vrai que la collegialite 
tend a attenuer cet inconvenient. 

- [1 impartiality des juges consulaires est parfois mise en cause lorsqu'ils se 
prononcent a propos de Jitiges ou ce sont des concurrents qui sont parties. 

- Le mode de designation lui-meme est conteste, rejection n'etant pas 
necessairement le meilleur moyen de choisir des juges. 



- Les juridictions commerciales n'existent pas dans tous les pays (ehes 
sont inexistantes aux Etats-Unis, en Angleterre, en Italie ou en Espagne). 

■ Le projet de reforme des tribunaux de commerce 

Aucun projet n'a jamais remis en cause Yexistence de la juridiction commer- 
ciale, sa suppression risquant d'etre couteuse pour l'£tat et d'entrainer I'en- 
combrement des juridictions civiles. En revanche, en 2001 , un projet de loi 
(demeure sans suite en raison de I'opposition des juges consulaires) tendait a 
reformer les tribunaux de commerce. Cette reforme comportait essentielle- 
ment trois aspects : 

• Lintroduction de la mixite (c'est-a-dire ('association de juges elus et de 
magistrats dans la mime formation de jugement : systeme dit de Vechevi- 
nage, qui existe deja en Alsace-Moselle). Des formations de jugement mixtes 
presidees par un magistrat professionnel auraient traite le contentieux met- 
tant en jeu i'ordre public economique {comme, par exemple, les procedures 
collectives applicables aux entreprises en difficulte). 

• La reforme du statut des juges consulaires : recrutement par I'elargisse- 
ment du corps electoral, formation organisee par I'Ecole nationale de la ma- 
gistrature, discipline renforcee. 

• La rfcforme de la carte judiciaire : la carte de repartition des tribunaux de 
commerce aurait ete renovee, I'objectif etant de regrouper les juridictions 
proches ou peu importantes. En outre, seuls les tribunaux de commerce 
importants auraient connu de certains contentieux (ce qu'avait deja pr£vu la 
loi du 25 Janvier 1985 en matiere de redressement et liquidation judiciaires). 



L' ORG AN IS ATI ON DES TRIBUNAUX DE COMMERCE 

1 La repartition geographique 

Les tribunaux de commerce sont crees par decrets en Conseii d'£tat qui f ixent 
leur siege et leur ressort (article L 411-2 du Code de 1'organisation judiciaire). 
Dans les circonscriptions ou il n'est pas £tabli de tribunal de commerce, c'est le 
tribunal de grande instance « statuant commercialement » (c'est-a-dire appli- 
quant la procedure commerciale) qui connaTt des matieres attributes au tri- 
bunal de commerce (article L 41 1-3 COJ). 

II y a 191 tribunaux de commerce, 23 tribunaux de grande instance « sta- 
tuant commercialement » et 14 juridictions organisees sur le systeme de 
I'echevinage en Alsace-Moselle. 
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■ Les juges consulaires 

Auxtermes des dispositions de I'artide L 411-1 du Code de ^organisation ju- 
diciaire : « Les tribunaux de commerce sont des juridictions du premier degre 
composees de juges eius. » 

• Le nombre de juges eius varie selon I'importance de la juridiction : de trois 
au minimum {un president et deux assesseurs) a plus de cent (devant le tribu- 
nal de commerce de Paris). Les juridictions ies plus importantes sont divisees 
en chambres. Les jugements sont rendus, en tout etat de cause, par une for- 
mation composee de juges en nombre impair. 

• Selection des juges consulaires a lieu selon un scruttn a deux degres 

(articles L. 413-1 a -12 COJ). 

- Dans chaque circonscription, tous les cinq ans, des d&egues consulaires 
sont eius par les commercants immatricules au RC5, les artisans inscrits au 
repertoire des metiers et immatricules au RCS, fes conjoints collaborateurs, 
les representants des societes commerciales, les cadres et employes exer^ant 
des fonctions commerciales, techniques ou administratives et certaines per- 
sonnes en relation avec la vie des affaires (par exemple, les caprtaines de 
marine marchande). Ces d£legues consulaires, ainsi que les membres actuels 
et les anciens membres des tribunaux de commerce, forment alors le college 
electoral. 

- Sont eligibles les electeurs ages d'au moins trente ans justifiant d'au 
moins cinq ans d'activrte. Les juges sont eius ia premiere fois pour deux ans et 
ensuite pour quatre ans. lis sont rieligibies (voir cependant une limite - arti- 
cle L 413-4 COJ). 

• Le president est elu par les juges consulaires parmi ceux-ci pour une duree 
de quatre ans (il faut qu'il ait siege comme juge pendant au moins six ans). 

• Les fonctions des juges consulaires sont gratuites. 

■ Le ministere public 

Depuis une \oi du 10 juillet 1970, le ministere public exerce ses fonctions 
devant toutes les juridictions de son ressort et, par consequent, devant le tri- 
bunal de commerce. 

- II peut prendre connaissance des affaires portees devant cette juridic- 
tion et presenter des observations. 

- Son role est particulierement important dans les procedures collectives 
des entreprises en difficulty (sauvegarde, redressement et liquidation judi- 
ciaires) et en matiere de litiges relevant du droit des societes. 



- Certains magistrats du Parquet sont specialises en matiere commerciale 
et financiere (idee d'une « magistrature economique »). 

■ Les auxiliaires du tribunal 

• Le tribunal de commerce est assiste d'un greffier, qui est un off icier ministe- 
rietet non un fonctionnaire comme devant les autres juridictions. Le greffier 
est charge du secretariat de la juridiction et tient le registre du commerce et 
des societes ainsi que les registres speciaux (registres des protets, des inscrip- 
tions ou nantissements sur fonds de commerce, des agents commerciaux). 

• Le tribunal peut, pour une question technique, designer un expert (par 
exernple, en diagnostic d'entreprise). 

• Des administrateurs judiciaires et des mandataires judiciaires au redresse- 
ment et a la liquidation des entreprises peuvent egalement etre designes en 
matiere de redressement et de liquidation judiciaires. 

• Les avocats peuvent representer les parties mais ils ne b£neficient d'aucun 
monopole de representation. Le ministere d'avocat n'est, en effet, pas obliga- 
toire devant le tribunal de commerce (voir infra). 



LA COMPETENCE DES TRIBUNAUX DE COMMERCE 

■ La competence d'attribution 

Les tribunaux de commerce sont des juridictions d'exception, c'est-a-dire 
qu'ils ne sont competents qu'en vertu d'un texte special. 

Cette competence, fixee a Vor'ig'me par I'ancien Code de commerce, est 
depuis une loi du 15 mai 2001, exposed a Tarticle L. 411-4 du Code de ('orga- 
nisation judiciaire. 

• Relevent, en premier lieu, du tribunal de commerce, les « contestations 
relatives aux engagements entre commercants, entre 6tabiissements 
de credit ou entre eux » (article L 41 1-4, 1° COJ), 

La qualrte des parties (des commergants) determine la competence. Cest 
/'aspect subjectif de La commercialite qui est juridiquement pris en considera- 
tion. Mais cette regie de competence connatt des exceptions car, malgre la 
presence de deux commergants, il arrive qu'un litige releve d'une autre juri- 
diction comme, par exernple, le tribunal civil (en matiere de responsabilit£ 
civile delictuelle ou quasi delictuelle lorsqu'un dommage a ete cause par un 
vehicule [article R, 311-4 COJ], ou en matiere de propriete industrielle ou de 
baux commerciaux). 
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Lorsque I'acte est mixte (c'est-a-dire conclu entre une personne commer- 
cante et une autre non commercante), il faut regarder du cote du defendeur 
pour resoudre le conflit de competence : 

- si le defendeur est un commercant, fe demandeur civil dispose d'une 
option entre la juridiction commerciale et la juridiction civile; 

- si le defendeur est un non-commercant, il doit etre necessairement assi- 
gne, par le commercant, devant le juge civil. 

• Relevent, en deuxieme lieu, du tribunal de commerce, les « contestations 
relatives aux soctetes commercials » (article L 411-4, 2° COJ). 

Comme precedemment, /'aspect subjectif est pris en consideration pour 
determiner fa competence. Le tribunal de commerce connaft ainsi les litiges 
entre associes, mars aussi ceux qui opposent un associe a la societe commer- 
ciale ou a I'un de ses dirigeants. 

Sous I'empire de I'ancien Code de commerce, la jurisprudence considerait 
que le tribunal de commerce n'etait pas competent en cas de litige reiatif a 
une cession de parts ou d'actions. En effet, les parties a la cession n'ont pas la 
qualite d'associe de maniere concomitante (Com., 5 decembre 1966, D. 1967, 
J, 409, note Schmidt), Ce n'etait que dans I'hypothese ou, par son importance, 
la cession des droits sotiaux entrainait un transfert du eontroie de ia societe 
(c'est-a-dire un transfert de la maltrise du pouvoir dans la societe) que la juris- 
prudence qualifiait la cession d'acte de commerce et donnait competence au 
juge commercial (Com., 28 novembre 1978, D. 1980, J, 316, note Bousquet). 

• Relevent enfin du tribunal de commerce les contestations « relatives aux 
actes de commerce entre toutes personnes » (article L. 41 M, 3° COJ). 

Contrairement aux cas precedents, c'est ici /'aspect objectif de la commer- 
cial!^ qui fixe la competence. Est specialement visee par le texte, la lettre de 
change. En effet, la signature, I'endossement ou I 'aval d'une lettre de change 
entre toutes personnes est un acte de commerce (voir chapitre 3, l.B) ren- 
dant competente la juridiction commerciale. La jurisprudence a applique ega- 
lement cette disposition au litige reiatif a un cautionnement commercial (voir 
chapitre 3, 1. A) consents par un dirigeant (qui n'a pas la qualite de commer- 
cant) d'une societe anonyme ou d'une societe a responsabilite limitee (voir 
chapitre 6, 1. B) qui cautionne les dettes de sa societe. 

■ La competence territoriale 

Les regies de competence de droit commun sont exposees par les articles 42 et 
suivants du nouveau Code de procedure civile. 

• La juridiction territorialement competente est, sauf disposition contraire, celle 
du lieu ou demeure le defendeur. 



- Pour une personne physique, il s'agit, en principe, de son domicile ou 
de sa residence (en pratique, le lieu de son principal etablissement). 

- Pour une personne morale, il s'agit de son siege social. Pour les entre- 
prises qui ont plusieurs etablissements, s'applique la jurisprudence des « gares 
principales et des succursales multiples » qui permet au demandeur desi- 
gner son adversaire, personne morale, devant le tribunal du lieu de Tune de 
ses succursales dotee d'une certaine autonomic. 

• L'article 46 du NCPC permet au demandeur de saisir, a son choix, outre la 
juridiction du lieu ou demeure le defendeur : 

- en matiere contractuelle, la juridiction du lieu de livraison effective 
de la chose ou du lieu de I'execution de ia prestation de service; 

- en matiere delictuelle, la juridiction du fait dommageable ou celle 
dans le ressort de laquelle le dommage a ete subi. 

■ Les clauses attributives de competence 

• Les clauses derogeant aux regies de competence d'attribution sont 
nulles car contraires au caractere d'ordre public de ces regies (Com., 21 octo- 
bre 1963, Bull. civ. Ill r n° 429; Com., 24 octobre 1995, Bull civ. IV, n° 258). 

• Les clauses attributives de competence territoriale ne sont valables que si 
les deux conditions suivantes {sauf pour les contrats internationaux) sont 
reunies (article 48 NCPC) : toutes les parties au contrat doivent avoir la qualite 
de commerqant et la clause doit etre specifiee de fa$on tres apparente dans 
I'engagement de la partie a qui elle est opposee (elle ne doit pas, par conse- 
quent, figurer au verso non paraphe d'un bon de commande, ni sur une fac- 
ture). La clause doit, au demeurant, etre claire et comprehensible. 

Lorsque les clauses sont contradictoires, chaque commercant opposant sa 
propre clause a I'autre, elles se neutralised. Cest le droit commun qui s'ap- 
plique alors (Civ. 2 e , 16 novembre 1961, D. 1962, J, 420, note Pochon; Com., 
20 novembre 1984, Bull. civ. IV, n° 313). 



LA PROCEDURE COMMERCIALE 

■ La procedure normale 

• L'instance debute par une assignation (acte d'huissier adresse a I'adversaire 
I'invitant a comparaTtre devant la juridiction), qui doit etre deposee au greffe 
au mains quinze jours avant la date de comparution a I'audience. Le depot de 
I'assignation au greffe saisit le tribunal. 
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• Les parties peuvent se defendre elles-memes en comparaissant en personne 
ou en se faisant representer par un mandataire muni d'un mandat special. 
Elles peuvent aussi se faire representer par un avocat. 

• L audience est orale, publique et contradictors. Elle a lieu devant trois 
juges, mais le tribunal peut designer un juge rapporteur pour entendre les 
parties et faire un rapport au tribunal qui tranchera le litige sans avoir 
entendu lui-meme les parties (voir articles 862 et suivants NCPC). 

• Le jugement peut etre I'objet des voies de recours du droit commun. Le tri- 
bunal de commerce connait en premier et dernier ressort des demandes jus- 
qu'a la valeur de 4 000 € (article R.411-4 COJ), a charge d'appel au-dessus. Si 
un pourvoi en cassation est forme, la chambre commercial et financtere de 
la Cour de cassation est competente. 

■ Les procedures parttoilieres 

• II existe tout d'abord des procedures d'urgence. Dans les cas d'urgence, le 

president du tribunal peut ordonner en refere toutes les mesures qui ne se 
heurtent a aucune contestation serieuse ou que justifie I'existence d'un diffe- 
rend (article 872 NCPC). II peut, meme en presence d'une contestation 
serieuse, prescrire Jes mesures conservatoires ou de remise en etat qui s'im- 
posent pour prevenir un domrrtage imminent ou pour faire cesser un trouble 
manifestement illicite (article 873, alinea 1 e ' NCPC), comme, par exemple, 
faire cesser des actes de concurrence deloyale (voir chapitre 9, 2. B). Enfin, 
dans le cas ou I'existence de I'obligation n'est pas serieusement contestable, le 
juge des referes peut (meme en I'absence d'urgence) accorder au creancer 
une provision, ou ordonner \' execution d'une obligation, meme s'il s'agit 
d'une obligation de faire (article 873, alinea 2 NCPC). Le juge des referes est le 
juge de I'eV/cfence. Or la fronti£re est parfois floue entre ce qui releve de Ja 
competence du juge des referes et ce qui releve du tribunal. 

Si les circonstances exigent que les mesures urgentes ne soient pas prises 
contradictoirement, le president peut ordonner ces mesures sur requete. 

• La procedure d'injonction de payer (articles 1405 a 1425 NCPC), ensuite, 
est une procedure simplifi£e de recouvrement qui s'applique lorsque : 

- la creance a une cause contractuelle ou resulte d'une obligation de 
caractere statutaire et s'eleve a un montant determine (par exemple, des 
loyers); 

- I'engagement resulte de l'acceptation, du tirage, de l'endossement ou 
de I'aval d'un effet de commerce (lettre de change, billet a ordre) ou de I'ac- 
ceptation de la cession d'une creance professionnefle. 



Une requete est adressee au president du tribunal de commerce du lieu 
du domicile du defendeur (competence d'ordre public) avec les pieces justifi- 
catives. 

- Si ie president estime que la demande est justifies, \\ rend une ordon- 
nance portant injonction de payer. L'ordonnance est ensuite signif iee au debi- 
teur qui dispose d'un delai d'un mois pour former opposition. En cas ^'oppo- 
sition, I'affaire est portee devant le tribunal. En i'absence d'opposition, I'or- 
donnance devient executoire. 

- Si le president estime que la demande n'est pas justifie, il la rejette par 
une ordonnance insusceptible de recours. Mais le chancier peut toujours sai- 
sir le tribunal par la voie normale (voir supra). 



B. [.'arbitrage 

L'arbitrage est une procedure de reglement des lieges par le recours a une 
personne privee. II constitue une forme de justice priv4e qui est cependant 
fortement encadree par la loi (articles 1442 a 1491 du NCPC pour l'arbitrage 
interne, et articles 1492 a 1505 du meme Code pour l'arbitrage international). 
L'arbitrage est fr^quemment utilise dans le monde des affaires car il pre- 
sente de nombreux avantages : discretion, rapidity (mais il existe aussi des 
procedures rapides devant le tribunal de commerce, voir supra), possibility de 
juger en $quit& (mais une telle possibility existe aussi devant les juridictions 
etatiques, voir article 12, alinea 4 NCPC) et acceptation plus aisde par les par- 
ties de la decision rendue. L'inconvSnient majeur est le cout de ('arbitrage (les 
honoraires des arbitres sont, en general, eleves). 



LES CONVENTIONS D f ARBITRAGE 

Deux voies conduisent a l'arbitrage : la ciause compromissoire (avant tout 
litige) et le compromis (apres survenance du litige). 

■ La clause compromissoire 

La clause compromissoire est la stipulation par laquelle les parties a un 
contrat s'engagent a soumettre a l'arbitrage d'un tiers les litiges qui pour- 
raientnaitre entre elles lors de I'execution du contrat (article 1442 NCPC). 

Jusqu'a la loi du 15 mat 2001, la clause compromissoire etait licite en 
matiere commerciale mais pas en matiere civile, Desormais, « sous reserve des 
dispositions legislatives particui&res, la clause compromissoire est valable dans 
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les contrats condus a raison d'une activity professionnelle » {article 2061 
C civ.). Par consequent, fa clause est valable entre comments, entre civils 
professionals ou entre ces deux categories. Elle ne peut, en revanche, ffgurer 
dans les contrats conclus entre professfonnels et consommateurs. 

La clause doit, a peine de nuilite, etre strpulee dans la convention pr/nc/- 
pale ou dans un document auquel elle se refere, et doit designer ies arbitres 
ou prtvoir les modalites de leur designation (article 1443 NCPC). 

f Le compromis 

Le compromis est la convention par laquelle les parties a un iitige ni soumet- 
tent celui-ci a I'arbitrage d'un tiers (article 1447 NCPC). 

Le compromis est iicite en matiere commentate et en matiere civile 
(article 2059 C. civ.), sauf dans ies domaines interessant I'ordre public (arti- 
cle 2060, alinea 1- C. civ.) comme, par exempje, les droits de propriete Indus- 
trie, les procedures collectives ou les pratiques anticoncurrentielles. 

Pour etre valable, le compromis doit etre 6crit, determiner I'objet du 
Utige et designer les arbitres ou prevoir leur mode de designation (arti- 
cle 1448 NCPC). 



La sentence arbitrate 

La sentence arbitrale equivaut a un jugement car elle a Vautorite de la chose 

jugee relativement a la contestation tranches (article 1476 NCPC) et, par 
consequent elle s'impose aux parties et dessaisit I'arbitre. 

Cependant, a la difference des jugements, elle ne bentfide pas de la 
force executoire. Afin de lui donner cette qualite, une procedure d'exequatur 
doit etre engagee devant le juge de I'execution du tribunal de grande ins- 
tance (article 1477 NCPC). Celui-ci ne rejuge pas I'affaire, il verifie la regularity 
formede de la sentence et le respect de I'ordre public. 

Les voies de recours 

La sentence arbitrale est susceptible d'un appel ou d'un recours en annulation 
devant la cour d'appel (dans ce dernier cas, en cas de vice grave affectant la 
sentence, comme la violation du principe du contradictoire, si les parties ont 
renonce a I'appel ou ont donne a I'arbitre le pouvoir de statuer comme 
amiable compositeur, voir articles 1484 a 1487 NCPC). 



LA JURIDICTION ARBITRALE 

■ La composition de la juri diction arbitrale 

Le tribunal arbitral est compose d'un ou plusieurs arbitres en nombre impair 
{regie de I'imparite), personnes physiques uniquement. 

Les arbitres sont designes par les parties elles-memes, par le president du 
tribunal de grande instance ou de commerce, ou par un centre d'arbitrage. 

■ Les pouvoirs des arbitres 

La mission des arbitres a une duree limitee dans le temps. Elle prend fin a I'ex- 
piration d'un deiai de six mois {sauf convention contraire ou prorogation) a 
compter du jour ou I'arbitre accepte sa mission (article 1456 NCPC) 

Les pouvoirs des arbitres dependent de la vo/onte des parties. Cependant 
les arbitres doivent respecter les principes fondamentaux de la procedure 
civile : principe du contradictoire, droits de la defense, motivation de la deci- 
sion {article 1460 NCPC). 

Les arbitres tranchent le differend conformement aux regies de droit 
Les parties peuvent cependant leur donner le pouvoir de statuer comme 
« amiable compositeur », c'est-a-dire en equity (article 1474 NCPC) ce qui est 
frequent en pratique. H 
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3. L'organisation professionnelle 
du commerce 

Elle se caracterise par la presence des ordres et syndicats professionnels. 



A. Les ordres professionnels 

Les ordres professionnels sont des groupements professionnels ayant la per- 
sonnalite juridique, charges par I'ttat d'une mission de service public et qui, 
de ce fait, resolvent des prerogatives de puissance pubiique. Les membres des 
professions organises font obligatoirement partie de I'ordre de leur profes- 
sion. 

Les ordres professionnels sont charges 6'organiser une profession don- 
nee (par exemple, I'ordre des pharmaciens). lis sont investis a cette fin de 
fonctions administratives (inscription ou radiation du tableau de I'ordre, £ta- 
blissement de regies deontologiques) et disciplinaires (en cas de manque- 
ment du professionnel aux regies de la profession). 
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B. Les syndicats profession nels 

Les syndicats peuvent se constituer fibrement depuis une loi du 21 mars 1884 

(voir article L. 411-2 C. trav.), et, contrairement aux ordres professionals, I'ap- 
partenance a un syndicat est purement facultative. 

Les syndicate patronaux regroupent les chefs d'entreprise par branches et 
par regions d'activite. lis sont reunis au sein de deux federations nationals : 
le MEDEF (Mouvement des entreprises de France) et Ja CGPME (Confederation 
generale des petites et moyennes entreprises). 

Les syndicats ont pour mission d'assurer la defense des « droits ainsi que 
des interets mat&riels etmoraux, tant coltectifs qu'individmis, des personnes 
visees par leurs statuts » (article L 41 1-1 C. trav.). Les syndicats patronaux par- 
ticipant a ^elaboration d'un droit professionnel par la redaction de contrats- 
types pour une profession donnee ou par la redaction des conditions gene- 
rales, lis delivrent des pareres. Enfin, ils negocient et contluent les conven- 
tions et accords coliectifs de travail avec les syndicats de salaries. 



4. ^organisation internationale 
du commerce 



En matiere de commerce international existent notamment fes organismes 
suivants (voir aussi chapitre 1, 3.C, le role de J T OMC) : 

La CNUDCI, qui est la Commission des Nations unfes pour le droit commercial 
international. Elle a cree un Institut international pour I'unification du droit 
prive (UN1DR01T). Cet organisme a publie « les principes relatifs aux contrats 
du commerce international », sorte de Code des contrats intemationaux s'im- 
posant aux parties des lors qu'elles acceptent de s'y soumettre. 

La Chambre de commerce internationale est un organisme prive qui tente 
d'unifier ies regies du commerce international et qui joue aussi un role en 
matiere d'arbftrage mternationa/. Elle publie des documents qui font refe- 
rence dans les iitiges intemationaux (regies et usances du credit documen- 
taire, Incoterms [International commercial terms, c'est-a-dire les mots-code 
utilises dans le commerce international] du langage juridique, Code des pra- 
tiques loyales). 




Les actes 
de commerce 



L'article L 121-1 du Code de commerce definit le commercant par I'acte de 
commerce (voir chapitre 4, 1). Par consequent, I'acte de commerce constitue 
la base du droit commercial. 

La theorie generale de I'acte de commerce qui a pu etre qua! if lee d'« arti- 
ficielle » par un auteur (Vogel, n° 295) conduit a distinguer les actes de com- 
merce ou les deux parties sont des commercants et les actes mixtes f c'est-a- 
dire ceux conclus entre des commercants et des non-commercants. 



1 . La typologie 
des actes de commerce 

Les actes de commerce sont enumeres par les articles L 1 10-1 {commerce ter- 
restre) et L. 110-2 (commerce maritime). L'enumeration n'est d'ailleurs pas 
complete ni toujours adaptee a la vie commerciale actuelle. Cest la raison 
pour laquelle la jurisprudence a du etendre ou pr£ciser la portee de ces dis- 
positions. 

La doctrine distingue classiquement les actes de commerce par nature (ou 
par I'objet), par la forme et par accessoire. 



40 



41 



LES ACTES DE COMMERCE 



A. Les actes de commerce par nature 

Le Code de commerce difference deux categories d'actes de commerce par 
nature cest-a-dire d'operations habituellement exercees par les commer- 
cants) : les actes de commerce envisages individueilement (ut singuli) et les 
actes de commerce accomplis dans le cadre d'une entreprise. 

Cette distinction legale apparatt artificielle et critiquable, En effet les 
actes de commerce « ut singuli » sont generalement accomplis dans le cadre 
d une entreprise (par exemple, les operations de banque). 

Relevons par ailleurs que les actes de commerce par nature enumeres par 
\e Code sont presumes commerciaux (voir article L. 110-1: « la hi repute actes 
de commerce... ») jusqu'a preuve du contraire (presomption simple), 

LES ACTES DE COMMERCE ISOLES 

■ L'achat pour revendre 

Ljarticle L. 110-1, V dispose que la loi repute arte de commerce « tout achat 
deb,ens meubies pour les revendre, sort en nature, soit apres les avoir tra- 
vailtes et mis en ceuvre ». 

• Exigence d'un achat a pour effet d'exclure du domaine commercial les arti- 
vites de production et d'extraction. 5ont, par consequent, exclues de la com- 
memahte la vente de produits agricoles (voir chapitre 4, 2.B), les industries 
extractives exploitees par le proprietaire du terrain ou par un concessionnaire 
(par exemple, I'exploitation des carrieres, des marais salants, des eaux mine- 
rales ou thermales, a I'exclusion de I'exploitation des mines, qui est commer- 
ciale depuis une loi du 9 septembre 1919 [article 23 du Code minier]) mais 
aussi la concession d'exploitation d'une invention ou d'une ceuvre litteraire 
ou artistique par son auteur, les professions liberates (voir chapitre 4 2 C) les 
activites d'enseignement (voir chapitre 4, 2. C). 

• Le but de 1'operation (la revente en I'etat ou apres transformation) est l'e/e- 
ment essentiei de la qualification de I'acte de commerce. En effet I'intention 
(concomitante a l'achat) est plus importante que la revente elle-meme - le fait 
de ne pas pouvoir vendre les marchandises est sans incidence sur la commer- 
cialite de I'acte d'achat de ces marchandises. 

Par consequent, tres logiquement, I'acte de consommation ne constitue 
pas un arte de commerce rneme si, apres l'achat, le bien est revendu car la 
revente n'etait pas fe but initial de I'acheteur. 

• L'operation peut porter indifferemment sur des meubies ou des immeubles. 
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- Le terme « meubies » est tres comprehensif : il vise aussi bien les meu- 
bies corporels que les meubies incorporels, comme les brevets convention, les 
licences d'exploitation ou le fonds de commerce (voir infra). 

- Quant a Vimmeuble, il faut relever une evolution. Mors qu'il etalt tra- 
ditionnellement en dehors du droit commercial, une loi du 13 juillet 1967 a 
inclus dans la liste des actes de commerce « tout achat de biens immeubles 
aux fins de les revendre ». Mais une loi « interpretative » du 9 juillet 1970 est 
revenue pour partie sur cette integration, L'article L 110-1, 2° comporte ainsi 
une restriction : « tout achat de biens immeubles aux fins de les revendre 
[sont vises les marchands de biensl a moins que f'acquereur n'ait agi en vue 
d'edifier un ou plusieurs bitiments et de les vendre en bloc ou par locaux ». 
Sont done hors du commerce et ont un caractere civil les achats de terrains en 
vue d'edifier des constructions (secteur de la promotion immobilize). 

■ Les autres actes de commerce isoles 

• Les operations de change, de banque (les activites financiers) et de 
courtage (article L. 110-1, T et 8°). Le courtier est un intermediate qui rap- 
proche les parties afin que celles-ci concluent un contrat. II n'est pas un man- 
dataire. 

• Les operations d'intertnediaire pour l'achat, la souscription ou la vente 
d'immeubles, de fonds de commerce, d'actions ou de parts de societes immo- 
bilieres (article L 110-1,3°). 

• Les operations d'assurance (article L 110-2, 5°), Mais seules sont commer- 
ciales les assurances a primes fixes. Les mutuelles d'assurances ont un carac- 
tere civil (voir ['article L. 322-26-1 C. assur.). 

■ Les extensions jurisprudence! les 

La jurisprudence est allee au-dela de Enumeration legale : 

• La cession du fonds de commerce par le commercant est consideree 
comme un aete de commerce. 

• La meme solution a ete appliquee en cas de cession de parts ou d'actions 
d J une societe lorsque la cession porte sur un nombre important de titres ope- 
rant ainsi un transfert du controle de la societe (voir chapitre 2, 2. A). 

• Le cautionnement (qui est normalement un acte civil en raison de son carac- 
tere gratuit) prend la nature commerciale lorsque e'est un dirigeant d'une 
societe commerciale qui cautionne la dette de ceile-ci, \e dirigeant ayant un 
interet personnel au paiement de fa dette qu'il garantit (voir chapitre 2, 2. A), 

Dans tous ces cas, e'est la cause (commerciale) de I'acte qui explique les 
solutions jurisprudentielles. 
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LES ACTES ACCOMPLIS DANS LE CADRE D'UNE EMTREPRISE 

c^lTcTriT n * r Sent6 ' dam Cette Situati0n ' un ca ^e commer- 

Srvt^n ? 6tre aCC ° mp,i dans !e cadre d ' ut1e "Mtprin (mais vo r 

I observation, supra) ce qui suppose la reunion de movent humainTSpZl 

n iZn ^ r eL ? St C6tte r6p6tition des °P«™ttons au 2 deTen e 
prise qui leur donne la nature commerciale (voir infra). 

' ; eS . entr *P rises de lo «»ti°n de meubles (article L. 110-1 4°) Les location, 

co^hI? ' a COmmercia,i * «** ** « raison de leur ta le rnldeSe son 
considerees comme artisanales (voir chapitre 4, 2. A). moaesre - sont 

• Les entreprises de commission (article L 110-1 s°\ i ommm ,v ■ 

un intermedial, qui conch* JS7L prop^ ^*SK?EiS 

compte d'autrui (voir les articles L 132-1 et suivantst A la E^Zur 
ter est un mandataire mais sans apparaTtre sous cette quaH^aux ve ux des" 
tiers (commissionnaires en douane, de transport) * 

la au L a e |;t?T te COmme, ' c/a / UJf ' ^andataires d'un commercant, n'ont pas eux 
la quahte de commercant (voir chapitre 6, 4. A). 

• Les entreprises de transport (articles L 110-1, 5° et L 1 10-2 2°) Sont mm 
meraales les entreprises de transport par mer/ voie luv a,'; a t f er te "e 
y compns les entreprises de demenagement). Les entreprises exdo tant d« 

tods sont commercial ou artisanales selon les situations (voKhapte 4 2 A) 
Les entreprises de fournitures (article L 110-1 &\ iic'^; + ^ 
qui fournissent des biens ou des service p^^ urle Jrt in ' SrS Z 
tanf preetabl, (par exemple, fourniture d'eau, de qaz de chauSS 2 1 
naux). Lhdtellerie est incluse dans cette categorte 9 ' * J ° Ur " 

Les entreprises de vente aux encheres publiques (article L 110-1 6«> II 
agrt des ventes (« a I'encan . selon le Code de commerce quo lieu dan 
les magas.ns generaux (etablissements commerciaux recevant en deSt d« 
marchand,ses conserves pour le compte des deposants) P 

Les entreprises de spectacles publics (article L. 110-1, 6°). Ce sont plus 



generalement les activites de loisirs qui sont visees : theatre, cinema, jeux 
forains, spectacles sportifs. Depuis une loi du 15 juillet 1984, les clubs sportifs 
qui ont des recettes importantes doivent adopter la forme de societes com- 
merciales. 

Sont en revanche civlls, les spectacles de bienfaisance ou occasionnels 
organises par des associations sans but lucratif 

■ Les agences et bureaux d'affaires {article L. 110-1, 6°), Les agents d'af- 
faires sont des personnes qui gerent les affaires d'autrui, comme les agents 
immobiliers, agences de voyages, ou cabinets de recouvrement de creances. 

• Les entreprises (Sexploitation des oeuvres de I'esprit d'autrui. L'edi- 
tion, la presse font partie du secteur commercial Si c J est Pauteur lui-meme 
qui publie son ceuvre, Pactivite est en revanche, civile (voir supra). 



B. Les actes de commerce par la forme 

Certains actes sont commerciaux en raison de leur forme meme (I'objet de 
I'acte ou la personne qui le passe etant indifferent). Alors que pour les actes 
de commerce par nature la presomption est simple, la presomption est id 
irrefragable (il s'agit d'une regie de fond deguisee en regie de preuve). 



LA LETTRE DE CHANGE 

■ Definition de la lettre de change 

La lettre de change ou traite est un effet de commerce, c'est-a-dire un titre 
representant une creance pouvant etre facilement cedee. On dit qu'elle est 
un titre negotiable. La lettre de change est, en effet, le titre (de paiement et 
de credit) par lequel une personne appelee le « tireur » donne a Pun de ses 
debtteurs, le « tire », Pordre de payer a une date determines une somme d'ar- 
gent a une troisieme personne, dite le « beneficiaire » ou « porteur ». 

■ La commercialite par la forme de la lettre de change 

L'article L. 110-1, 10° dispose que sont reputes actes de commerce « entre 
toutes personnes, les lettres de change », Tous les engagements decoulant 
de la traite (emission, acceptation, aval, endossement) sont, par consequent, 
regis par le droit commercial, quelle que soit la qualite du signataire (com- 
mercant ou civil [voir la reserve prevue par Particle L 313-13 C. cons.]). 

En revanche, les billets a ordre et les cheques (autres effets de commerce) 
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sont civils ou commerciaux selon Fa nature de I'engagement pour lequel I'ef- 
fet a ete emis. La commertialite par la forme ne s'applique pas a eux. 

LE5 SOCIETES COMMERCIALES PAR LA FORME 

En principe, une societe a ou n'a pas la qualite de commercant selon que son 
activite est ou non commercials La qualification depend de cette activite 
{article L 210-1, alinea 1 er ). 

Mais iJ est fait exception a ce principe pour les societes enumerees a Par- 
ticle L 210-1, alinea 2. Ces societes sont commercials par leur forme, que/ 
que soft fcur objet (done meme si celui-d est tivif, la forme I'emportant sur 
I'objet). II s'agit des societes en nom collectif, en commandite simple, a res- 
ponsabilite limftee, et des societes par actions (voir chapitre 6, 1 . B}. 



C. Les actes de commerce par accessoire 

La regie selon laquelle « i'accessoire suit le principal » recoit aussi application 
en matiere d'actes de commerce (Req„ 29 Janvier 1883, DP 1883, 1, 514). La 
th6orie de I'accessoire permet ainsi d'assurer un regroupement des differents 
actes et faits juridiques autour du principal, afin d'appliquer a I'ensemble un 
regime juridique identique (celui de I'element preponderant). 



LA PORTEE DE LA REGLE 

La regie comporte deux aspects : elfe est une regie de fond et une regie de 
preuve. 

■ Regie de fond 

Le legislates repute actes de commerce tous les actes accomplis par Ie com- 
mercant pour les besoins de son commerce. La personne du commercant est 
juridiquement prise en consideration pour donner sa qualification de com- 
mercial a un acte qui autrement serait civil (voir chapitre 4, 2, au sujet de I'ap- 
pfication de la regie au profit des « civils »). 

• Divers arguments de texte sont invoques : 

- I'article L. 41 1-4, 1° du Code de ('organisation judiciaire, selon lequel les 
tribunaux de commerce sont competents pour connaitre « des contestations 
relatives aux engagements entre commercants, entre etablissements de credit 
ou entre eux », 
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- I'article L 110-1, 9° C. com., incluant dans les actes de commerce 
« toutes obligations entre negotiants, marchands et hanquiers », 

- et I'article L 411-7, alinea 2 du Code de I'organisation judiciaire, qui 
presume que « les billets souscrits par un commercant sont censes faits pour 
son commerce ». 

• Deux conditions cumulatives doivent etre reunies : 

- D'une part, I'acte doit avoir ete accompli par une personne physique 
ou morale qui a la qualite de commercant 

- D'autre part, I'acte doit se rattacher a I'activite du commercant 

■ Regie de preuve 

La preemption de commercialite etablie par la jurisprudence est simple. Le 
commercant ou les tiers ont toujours la faculte de demontrer le caractere non 
commercial de I'acte en cause. 



LE DOMAINE DE LA REGLE 

La regie de I'accessoire a vocation a s r appliquer tant en matiere contractuelle 
qu'en matiere extracontractuelle. 

■ En matiere contractuelle 

Tous les contrats conclus par un commercant sont reputes commerciaux : bail 
relatif au local d'exploitation, contrat d'assurance. 

Mais, on I'a dit, la presomption de commercialite etant simple, il est tou- 
jours possible de demontrer qu'un acte ne peut pas etre commercial, comme 
par exemple les contrats gratuits, la gratuite etant incompatible avec le com- 
merce. 



En matiere extracontractuelle 

La regie de I'accessoire s'etend aux quasi-contrats (comme la gestion d'af- 
faires), aux delits (par exemple, la concurrence deloyale) et aux quasi-delits. 

II existe cependant des limites a la commercialite. Cest ainsi que depuis un 
decret du 22 decembre 1958 (article R. 311-4 CQJ), le tribunal civil est compe- 
tent pour connaitre de « la reparation des dommages de toute nature causes 
par un vehicule quekonque ». 

Les accidents du travail relevent d'une juridiction speciale. 

Les actions en contrefaqon des droits de propriete industrielle sont de la 
competence des juridictions civites et penales. 
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Enf in les dettes fiscates reinvent de la competence du tribunal de grande 
instance (enreg.strement) ou du tribunal administratif (autres matieres). 



2. Les entires 
de I'acte de commerce 

Plusieurs criteres de I'acte de commerce ont ete proposes par la doctrine. 



A. Le critere de I'entremise 

Ce critere est encore appefS critere de la « circulation des richesses » II a 6t6 
propose la premiere fois par Thaller, qui evoquaft la « chaine » du producteur 
auconsommateur. Selon cette doctrine, toute operation (mais seulement 
cette operation) qui s'intercale entre le producteur et le consommateur est un 
acte de commerce. Sont done exdues de la commercial^ les operations de 
production (activity agricoles et industries extractives) et ('operation finale 
de consommation. 

Ce critere apparaTt insuffisant a expliquer la commercial^. II ne rend pas 
totalement compte de la realite. En effet, il existe des interrn&Jiaires (tels que 
es agents commerciaux) qui ne sont pas qualifies de commercants. De plus 
I industnel qui est un producteur a juridiquement la qualite de commercant. 

B. Le critere de la speculation 

Cette ttesese fonde sur I'idee de speculation, de recherche du profit qui 
caractense I acte de commerce (voir infra), et particulierement sur Arti- 
cle L. 1 10-1, 1 qui repute acte de commerce « I'achat pour revendre » (en fili- 
grane : dans Intention de realiser un benefice). Ce critere peut expliquer que 
les actes qui n ont pas ce but sont en dehors du droit commercial : I'acte a 
titre gratutf, les activites culturelles, phrianthropiques, sportives, benevoles. 

Mais ce critere est aussi insuffisant que le precedent. En effet, de nom- 
breuses professions non commercials poursuivent un but de profit (les pro- 
fess.ons artisanales, agricoles, llberales). Condition necessaire de la commer- 
cialite, la speculation en constitue une condition insuffisante. 



c Le critere de I'entreprise 

Ce critere a ete propose par Escara, Cette doctrine prend appui sur les termes 
du Code de commerce qui enumere une liste d'actes de commerce par 
« entrephse » (voir article L 110-1). 

A premiere vue, cette th&se apparaTt pertinente car les actes de com- 
merce sont, en general, accomplis dans le cadre d'une entreprise. 

Mais en realite, le critere est insuffisant a expliquer la commercialite d'un 
acte. En effet, d'une part, la notion d'entreprise a des contours flous (voir cha- 
pitre 6, 1.A), d'autre part, des entreprises relevent du secteur civil (les entre- 
prises artisanales, agricoles et liberates). 

Par consequent, force est de constater qu'aucun des criteres proposes 
n'est a lur seul suffisant a expliquer la commercialite d'un acte. II faut en rea- 
lite renoncer a rechercher un critere unique et admettre que e'est la plurality 
des entires qui donne la clef de la commercialite 



3. Le regime juridique 
des actes de commerce 

La qualification d'acte de commerce entralne plusieurs consequences : 

- E!le permet de definir le commercant (voir chapitre 4, 1). 

- L'acte est soumis a un regime juridique partkutier (c'est-3-dire different 
de celui applicable a I'acte civil). Les Utiges reinvent, en principe, du tribunal 
de commerce. La clause compromissoire est valable entre commercants (voir 
chapitre 2, 2,B). En outre, les actes de commerce relevent d'un regime fiscal 
propre {par exemple, en matiere d'enregistrement). 

Seront examinees plus pr£cisement les regies relatives a la preuve, a I'exe- 
cution et a I'extinction des actes de commerce. 



A, La preuve des actes de commerce 

L'exigence de rapidite dans la conclusion des actes de commerce I'emporte sur 
I'exigence de security juridique et conduit a un regime special different du 
droit civil. 
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LE PRINCIPE DE LA LIBERIE DE LA PREUVE 

* En droit civil, ta preuve d'un acte portant sur une somme d J un montant 
superieur a 1 500 € se fait, en principe, par ecrit (article 1341 C. civ.) ; c'est le 
systeme dit de la preuve preconstituee. 

• En droit commercial, predomine le principe de la liberie de la preuve. L'ar- 
ticle L. 110-3 dispose, en effet, qu'« a regard des commercants, les actes de 
commerce peuvent se prouver par tous moyens a moins qu'il n'en sort autre- 
ment dispose par la foi ». Les actes de commerce echappent, par consequent 
aux formalites des articles 1325 {double original), 1326 (mention manuscrite 
de la somme) et 1328 (relatif a la date certaine) du Code civil. 

Si un ecrit a ete etabfi, la preuve a I'encontre de ses mentions peut etre 
rapportee librement (par exemple, partemoignage ou presomptions). 

LES EXCEPTIONS A LA LIBERTE DE LA PREUVE 

Le principe de la liberte de la preuve peut se reveler dangereux. C'est pour- 
quoi, dans certains cas, se manifeste une certaine renaissance du formalisme, 
L'accent est alors place sur I'idee de security plutot que sur celle de rapidite. 

■ Les exceptions portant sur certains actes 

Certains actes commerciaux doivent etre necessairement ecrits : contrats de 
vente et de nantissement du fonds de commerce (voir chapitre 1, 3, A), de 
location-gerance du fonds de commerce (voir chapitre 7, 2. A), de societe (arti- 
cle 1835 C. civ.), et les effetsde commerce (voir, par exemple, article L 511-1). 

■ Les exceptions concernant certaines personnes 

C'est I'artide L. 110-3 qui contient une telle exception : la liberte de la preuve 
ne s'applique qu'« a I'egard des commercants ». 

Si facte est mixte, le non-commercant peut faire la preuve par tous 
moyens contre le commercant puisque I'acte est commercial pour celui-ci; le 
commercant doit, en revanche, avoir recours aux modes de preuve du droit 
civil a I'egard du non-commercant puisque pour celui-ci I'acte est civil. 



meme dette) le paiement de la totalite de la creance. Celui qui a paye benefi- 
cie alors d'un recours contre les autres codebiteurs pour leur part et portion. 

Le juge dispose du pouvoir de refaire le contrat en cas d'inexecution partfelle 
ou de mauvaise execution (Com., 23 mars 1971, D. 1974, J, 40, note Alter), 
alors que la refaction du contrat n'est, en principe, pas admise en droit civil. 
En outre, en cas d'inexecution totale du contrat, I'acheteur se voit reconnaitre 
une faculte de remplacement (un autre vendeur se substituant au vendeur 
defaillant, aux frais de celui-ci) : Com., 1 er juin 1959, JCP 1959, II, 11206, note 
Hemard. Mais, contrairement a ce qu'exige I'artide 1144 du Code civil. Inter- 
vention du juge n'est pas necessaire en matiere commerciale (Com., 20 Janvier 
1976, Bull cm IV, n° 26), 

La cessation des paiements par le commercant entraine I'ouverture d'une 
procedure speciale : le redressement ou la liquidation judiciaires. 



C. L'extinction des actes de commerce 

• Le juge ne dispose pas du pouvoir d'octroyer des delais de paiement au 

debiteur lorsque celui-ci a souscrit un engagement cambiaire (signature d'une 
lettre de change, par exemple). 

• Les interets echus sont capitalises de plein droit, c'est-a-dire sont integres au 
capital et produisent eux-memes des interets (systeme de la capitalisation). 

• La prescription extinctive des obligations (contractuelles, quasi contrac- 
tuelies, delictuelles, quasi delictuelles) nees a I'occasion de leur commerce 
entre commercants est de dix ans {article L. 110^4, I). La duree de la prescrip- 
tion est liee a I'obligation qu'a le commercant de conserver les documents 
comptables pendant dix ans (voir chapitre 6, 3. B.). 

II existe parfois des delais de prescription plus courts : deux ans pour Tac- 
tion des marchands en matiere de vente de marchandises aux particuliers 
non-marchands (article 2272, alinea 4 C. civ.); trois ans, un an ou six mois en 
matiere d'effets de commerce (article L. 511-78). 



B. L'execution des actes de commerce 

• La solidarity est presumee entre commercants, alors qu'en droit civil elle 
ne se presume pas (article 1202 C. civ.). Le creancier commercant peut done 
exiger de Tun quelconque de ses codebiteurs commercants (tenus d'une 



4. Les actes mixtes 

L'acte mixte est un acte qui a la nature civile pour /'one des parties (le 
contractant non-commercant) et la nature commerciale pour f'autre partie (le 

contractant commercant agissant dans le cadre de son activite). 
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L achat de consommation effectue par un particulier comme I'achat rea- 
lise par le commergant pour sa consommation familiale (voir I'artfcle L 411-7 
alinea 1 er COJ) sont des actes mixtes. 

La question se pose de savoir quel regime juridique appliquer a ces actes - 
celui des actes civils ou celui des actes de commerce? Lorsque la loi est silen- 
cieuse, la jurisprudence retient la solution suivante : il faut appliquer les regies 
de maniere distributive, c'est-a-dire les regies de droit civil a I'egard du non- 
commercant, les regies du droit commercial a I'egard du commergant (regime 
duahste), Mais parfois une telfe solution s'avere impossible ou complexe. Cest 
alors un regime unitaire qui est retenu par les juridictions. 



A. (.'application distributive des regies 



• Le commercant doit assigner le non-commercant devant le tribunal civil Le 
non-commercant dispose d'une option ; il peut assigner le debiteur commer- 
cant soit devant la juridiction civile, soft devant le tribunal de commerce. 

• La solidarity est presurnee a regard des codebiteurs commercants, alors 
qu elfe ne ('est pas a I'egard du codebiteur civil. En ce qui concerne la preuve 
des actes, voir supra. 



B. L'untte du regime 

Dans certains cas, un regime identique est retenu tant a regard du commer- 
cant qu'a I'egard du non-commercant 

• Le delai de prescription en matiere commerciale deroge au droit commun 
(voir supra). Or, depuis une loi du 3 Janvier 1977, la prescription decennale 
s applique aussi aux actes mixtes (article L. 110-4, I : « Les obligations nees a 
{'occasion de ieur commerce entre commergants ou entre commercants et 
non-commercants se prescrivent par dixans... »). 

• La clause compromissoire est, depuis la loi du 15 mai 2001, valable aussi 
bien en matiere commerciale qu'en matiere d'actes mixtes (sauf si le civil est 
un consommateur, voir chapitre 2, 2. B), 

• Les clauses attributives de competence territorial convenues entre des 

personnes qui n'ont pas toutes la qualite de commercant sont nufles (arti- 
cle 48 NCPC), voir chapitre 2, 2. A. 
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La determination du commercant est essentielle car celui-ci est soumis a un 
statut particulier (il beneficie de certains droits mais, correlativement, il est 
tenu de certaines obligations). 

En outre, d'autres professionnels exercent dans le monde des affaires et 
sont egalement assujettis a un statut propre : les artisans, les agrlculteurs, les 
membres des professions liberales. 



1 . La definition du commercant 

Les economistes distinguent I'industriel du commercant (voir chapitre 1, 1, A). 
Le Code de commerce reunft ceux-ci sous la banniere commune de commer- 
cants. L'article L. 121-1 definit ainsi le commercant : « Sont commercants ceux 
qui exercent des actes de commerce et en font Ieur profession habituefle. » 
Ainsi le Code regarde-t-il dans les deux directions : conception objective, 
conception subjective (voir chapitre 1, 1. A). 

Deux conditions cumulatives participent done a la definition : 

- la premiere est relative a I'activite exercee : raccompfissement d'actes 
de commerce: 

- la seconde tient au caractere de cette activite : I'accomplissement habi- 
tuel, c'est-a-dire profession ne I, de ces actes. 

Avant de developper ces points, on relevera que tant les personnes phy- 
siques que les personnes morales peuvent etre I'objet de la qualification de 
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commercant. Mais, en ce qui concerne les personnes morales, /'article L 210-1 
alinea 2 qualifie de commerciales les societes qu'il enumere : societe en norrl 
collectif, sooete en commandite simple, societe a responsabilite limitee et 
societes par actions. Ces societes sont dites commerciales parte forme (voir 
chaprtre 3, 1. B), c'est-a-dire qu'eifes ont cette qualite meme si leur objet (leur 
activite) est rfriL Pour ces societes, il n'y a done pas lieu de rechercher si les cri- 
teres de la commercialite sus-indiques sont reunis, Ces criteres sont indiffe- 
rents a la qualification, la forme I'emportant sur I'objet. 

En revanche, pour les autres formes de socfetes (comme par exemple 
pour la sooete en participation) ou les GIE (groupements d'interet econo- 
mique), I'artjcle L. 121-1 conserve tout son interet car ces groupements sont 
commerciaux ou aviis sefon que leur objet est commercial ou civil 



A. L'exercke d'actes de commerce pour son propre compte 

LACCOMPHSSEMENT D'ACTES DE COMMERCE PAR NATURE 

Les actes de commerce accomplis doivent etre necessairement des actes de 
commerce par nature (par I'objet). 

■ L'indifference des actes de commerce par accessoire 

Les actes de commerce par accessoire (voir chapitre 3, 1 . C) ne sont pas iuridi- 
quement pris en consideration pour la qualification de commercant En effet 
ces actes presupposent que soit reconnue la qualite de commercant lis ne 
peuvent, par consequent et tres logiquement, en aucun cas jouer le role d'un 
cntere de commercialite. 

■ L'indifference des actes de commerce par la forme 

Les actes de commerce par !a forme ne peuvent pas mieux conferer la qualite 
de commercant. En effet, la reiteration de ces actes ne constitue pas en soi 
une activite. Cest ainsi que le fait de signer habituellement des lettres de 
change n'est pas I'exercice d'une profession. Cest pour les besoins de son 
activite commerciale que le commercant signe de tels effets de commerce. 

L'ACCOMPLISSEMENT DES ACTES DE COMMERCE POOR SON PROPRE COMPTE 

Les actes de commerce par nature doivent etre effectues personnellement par 
le commercant pour son propre compte. 



L'aecomplissement d'actes de commerce pour le compte d'autrui ne 
confere pas la qualite de commercant. 

Les personnes agissant pour autrui 

Cest ainsi que le mandataire n'a pas la qualite de commercant puisqu'il agit 
au nom et pour le compte de son mandant Les dirigeants sociaux (presi- 
dent du conseil d'administration, membres de ce conseil, directeur general, 
membres du directoire ou du conseil de surveillance des societes anonymes, 
gerants des societes a responsabilite limitee) ne sont pas des commercants. lis 
ne sont que les representants (les mandataires) de la societe qu'ils dirigent. La 
iol qualifie cependant de commercants certains dirigeants (les gerants associes 
des societes en nom collectif, par exemple), alors pourtant qu'ils n'accornplis- 
sent les actes de commerce que pour leur societe (voir chapitre 6, 1. B). II y a, 
dans ce cas, une attribution legate de la qualite de commercant. 

Les VRP (voyageurs, representants, placiers) qui effectuent des actes de com- 
merce pour le compte de leur employeur ont la qualite de salarie (voir cha- 
pitre 6, 4. A). 

Les gerants succursalistes (voir chapitre 6, 4. A) n'exploitent pas le fonds de 
commerce pour leur compte mais pour celui du proprietaire du fonds qui, I'ui, 
est commercant. lis n'ont pas la qualite de commercant mais celle de salarie 
ou de mandataire. 

Les personnes agissant pour leur propre compte 

Tout autre est la situation du locataire-gerant du fonds de commerce. En 
effet, il exploite le fonds loue pour son propre compte et non pas pour le 
compte d'autrui. II assume les pertes d'exploitation et profite des benefices. II 
a done la qualite de commerqant (voir chapitre 7, 2. A). 

En revanche, le proprietaire du fonds perd cette qualite puisqu'il n'effectue 
plus d'actes de commerce pendant toute la duree de la location-gerance (voir 
chapitre 7, 2. A), 






B. L'exercice habitue I d'actes de commerce par nature 



La premiere condition necessaire (I'exercice d'actes de commerce par nature 
pour son propre compte) est insuffisante a conferer la qualite de commercant. 
Doit s'y ajouter le caractere habttuel et professionnel de I'exercice des actes 
de commerce. 
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LA REPETITION D'ACTES 

En faisant de I'habitude une condition de la commercialite, le Code de com- 
merce exige la reiteration des actes de commerce, i'habitude supposant en 
effet une plurality d'actes {au moins deux). L'accomplissement d'un seul acte 
de commerce est, par consequent, insuffisant a conferer la qualite de com- 
merqant (Com., 2 octobre 1985, Bull. civ. IV, n° 227). 



vite commerciale exercee est illicite. L'illiceite de la profession est, en effet 
indffterente sur le plan de la qualification. 

Mais si l'illiceite n'empeche pas d'assujettir le commerqant de fait a des 
obligations ou sanctions, en revanche elle ne I'autorise pas a revendiquer a 
son profit des droits (par exemple f la propriete commerciale). 



I'EXERCICE PROFESSJONNEL 

La repetition des actes doit se placer dans le cadre d'une profession, II faut 
mais il suffit, que I'interesse tire, a titre principal, de I'exercice des actes de 
commerce les ressources pour sa subsistance. En revanche, peu importe que 
I'exercice de cette profession ne soit pas exclusif, et peu importe aussi que 
J'activite soit illicite. 

■ Le cumul possible des professions 

La profession commerciale peut coexister avec I'exercice d'une autre profes- 
sion. II s'agit de I'hypothese dite de pluralite de professions ou de « pluri-acti- 
vite » (rappr. les incompatibilites, chapitre 5, 2. A). 

• Peut tout d'abord etre constate le cumul entre la profession commerciale et 
une profession liberale Par exemple, le notaire qui, de maniere habituelle, 
effectue des operations de banque (comme recevoir, hors de la comptabilite' 
de I'etude, des sommes importantes des clients a qui est servi un interet) peut 
etre valablement quafifie de commer^ant pour cette activite bancaire (Com 
2 fevrier 1970, D. 1970, J, 430), Cet exemple est une manifestation de la theo' 
ne des situations de fait (en ('occurrence du commerqant de fait). 

• Ensuite, peut etre observe le cumul de la profession commerciale et celle d'ar- 
tisan ou d agriculteur En effet un artisan (ou un agriculteur) qui cumule sa 
profession avec celle de commercant (par exemple, ('artisan achete aussi des 
produits en grande quantite pour les revendre) peut Jogiquement se voir 
opposer les deux qualifications. 

Dans tous les cas, pour que les deux professions soient juridiquement 
reconnues, il est necessaire qu'elies aient une certaine importance car, sinon 
I'activite de faible importance, par I'application de la theorie de I'accessoire 
(voir chapitre 3, 1.C), suivrait le sort de la profession principale. 

■ L'indifference de l'illiceite de la profession exercee 

La jurisprudence admet qu'une personne soit qualifiee de commercante afin 
de la soumettre aux procedures collectives d'execution, alors meme que I'acti- 



2. Les autres professionnels 
de la vie des affaires 



Ces autres professionnels sont I'artisan, 'agriculteur et le professionnel 
liberal 



A. L'artisan 

Les artisans exercent un metier manuel. lis ont obtenu certains droits recon- 
nus aux commercants (par exemple, la propriete commerciale, voir chapitre 8, 
1.A), tout en beneficiant de certains privileges, comme par exemple un 
regime fiscal de faveur. 

Le Code de commerce ne definit pas I'artisan. Mais a travers ('enumera- 
tion des actes de commerce de I'article L. 110-1 peuvent etre discernees des 
activites artisanales (les entreprises de manufactures, par exemple). De plus, 
les termes de I'article L. 110-1, 1° paraissent viser, au moins pour partie, les 
artisans (« achat de biens meubles pour les revendre... apres les avoir tra- 
vailles et mis en ceuvre » : le Code de commerce qualifie, cependant, de com- 
mercial un tel acte). 



LES DEFINITIONS DE L'ARTISAN 

II n'existe pas une definition unique de I'artisan mais plusieurs, en raison 
d'une pluralite de statuts. 

■ La definition professionnel le 

La loi du 5 juillet 1996 (article 19, I) donne une definition de I'artisan qui doit 
etre immatricule au repertoire des metiers tenu par les chambres de metiers 
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et de I'artisanat. Cette definition ne vaut que pour cette obligation descrip- 
tion, Deux criteres doivent etre reunis cumulativement : 

Le premier critere est relatif a l'activite exercee par 1'entrepreneur, per- 
sonne physique ou morale. L'activite doit etre pratiquee de manure indepen- 
dante (critere qui distingue I'artisan de I'ouvrier) et a titre professionnel (peu 
importe que l'activite soit exercee a titre principal ou secondaire). L'activite 
peut etre une activite de production, de transformation, de reparation ou de 
prestation de services relevant de I'artisanat et figurant sur une liste etablie 
par decret en Conseil d'Etat. 

Le second critere est relatif a I'effectif de 1'entrepreneur Celui-ci ne doit 
pas employer plus de dix salaries. Certaines personnes travaillant avec 1'entre- 
preneur ne sont cependant pas comprises dans I'effectif (le conjoint collabo- 
rates, les apprentis). 

Parmi ces entrepreneurs du secteur des metiers, certains peuvent obtenir 
les titres proteges d'artisan, d'artisan d'art ou de maitre-artisan, qui sont 
accordes apres verification des qualites professionnelles de ['entrepreneur 
(decret du 2avril 1998), 

Les definitions ftscales 

II existe autant de definitions que d'impositions (taxe professionnelle, taxe sur 
le chiffre d'affaires, par exemple). 

De maniere generale, les criteres de qualification retenus sont les sui- 
vants : 

- exercice d'une profession manuelie, 

- travail personnel de Partisan, ou avec des membres de sa famille et des 
apprentis en nombre limite, 

- vente, a titre principal des produits du travail. 

La definition de droit prive 

La jurisprudence retient deux criteres cumulatifs : 

L'exigence d'un travail personnel et manuel. En effet, d'une part, ('entre- 
preneur ne doit pas employer un nombre trop important de salaries, Aucun 
seuil n'a ete fixe par les juridictions (en raison de ['article 5 du Code civil qui 
prohibe les arrets de reglement). Tout est affaire d'espece {voir, par exemple. 
Com., 19 juin 1984, Bull. civ. IV, n° 199). D'autre part, 1'entrepreneur ne doit 
pas utiliser un materiel trop important : un chauffeur de taxi est un artisan, 
mais si 1'entrepreneur exploite plusieurs taxis, il sera qualifie de commercant 
(Com., 4 d<kembre 1968, D. 1969, J, 200). 
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• L'absence de speculation. Si 1'entrepreneur specule sur le travail d'autrui, 
sur le materiel ou sur les produits vendus, il ne peut pas obtenir la qualite 
d'artisan. En effet, de maniere constante, les juridictions exigent que la source 
principale des revenus de I'artisan provienne de son travail manuei (Com,, 
16 juillet 1982, Bull. civ. IV, n° 272), Mais si I'artisan procede de maniere acces- 
soire a la commercialisation des produits achetes, il conserve la qualification 
d'artisan (application de la theorie de I'accessoire, voir chapitre 3, 1.C). 



LES STATUTS DE L' ARTISAN 

II existe autant de statuts que de definitions. 

■ Le statut professionnel 

L'entrepreneur artisan a ('obligation de s'inscrire au repertoire des metiers. Ce 

repertoire, a la difference du registre du commerce et des societes, n'a qu'un 
role administratif. II n'est pas attributif de la qualite d'artisan au regard du 
droit prive (voir cependant, par exemple, I'article L. 631-2), 

■ Le statut fiscal 

• Certains artisans sont exoneres de la taxe professionnelle (ceux qui tra- 
vaillent seuls ou avec le concours d'une main-d'ceuvre familiale, d'apprentis 
ou d'un compagnon) ou beneficient d'une reduction (appelee decote) de la 
taxe (ceux qui ont trois salaries au maximum si d'autres conditions sont, en 
outre, reunies). 

• Une decote est egalement prevue en matiere de taxe sur la vaEeur ajoutee 
au profit de certains artisans inscrits au repertoire des metiers. 

• Des regies de faveur ont enfin ete edictees pour certains artisans en matiere 
de taxe d'apprentissage 

• En revanche, en ce qui concerne I impot sur le revenu, les artisans, comme 
les commercants, relevent du regime fiscal des BIC (benefices industriels et 
commerciaux), voir chapitre 6, 3.C. 

■ Les relations juridiques de droit prive 

Les activates artisanales echappent norma-ement au droit commercial; elles 
relevent du droit civil. Mais, parfois, le droit commercial s'applique. 

• Le droit civil s'applique en ce qui concerne la preuve, la prescription, la soli- 
darity, la competence des juridictions. De plus, les artisans ne sont pas 
astreints aux obligations du commercant : tenue des documents comptables, 
par exemple. 
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• En revanche, les artisans peuvent invoquer I'application de la legislation sur 
les baux commerciaux (voir chapitre 8, 1 .A), la location-gerance (voir cha- 
pitre 7, 2, A), le foncts de commerce (voir chapitre 7, 1. A). Et, depuis la loi du 
25 Janvier 1985, les artisans immatricules au repertoire des metiers sort sou- 
mis aux procedures collectives des entreprises en difficulty (c'est Je tribunal 
de commerce qui est competent, comme pour les commercants, a la diffe- 
rence de ce qui est prevu pour les agriculteurs). 



B. L'agriculteur 

LA DEFINITION DES ACTIVITE5 AGRICOLES 

L'article L 311-t du Code rural (redaction de l'article 2 de la loi du 30 d£cem- 
bre 1988) delimite le domaine d'activite des agriculteurs. 

Selon cet article, « sont reputees agricoles toutes les activates correspon- 
dent a la maitrise et a Sexploitation d'un cycle biofogique de caractere v£g4- 
tal ou animal et constituent une ou plusieurs etapes ne'cessaires au de' route- 
ment de ce cycle ainsi que ies activites exercies par un exploitant agricole qui 
sont dans le prolongement de facte de production ou qui ont pour support 
Sexploitation ». 

Cette definition comprehensive incfut tant Sexploitation agricole tradi- 
tionnelle que I'elevage Industrie! et la culture « hors sol ». 

LA NATURE CIVILE DES ACTIVITES AGRICOLES 

L'article L 311-1 du Code rural precise que les activites agricoles qu'il definit 
ont un caractere civil. Cet article confirme ainsi les dispositions de l'arti- 
cle L 41 1-7, alinea 1 er du Code de I'organisation judiciaire, qui excluent de la 
competence du tribunal de commerce « les actions intentees contre un pro- 
prietaire, cuttivateur ou vigneron, pour vente de denrees provenant de son 
cru ». Cette exclusion de la commercialite est justifiee par le fait que l'agricul- 
teur tire J'essentiel de ses revenus de son activite manuelle. II ne pratique pas, 
a titre principal, I'achat de marchandises pour les revendre. II vend seulement 
ce qu'il a produit (voir supra, le cumui des professions). 

Notons qu'ici, comme ailleurs, s'applique la tfieor/e de I'accessoire. Si 
l'agriculteur achete en faible quantite des biens (par exemple, des plants) 
pour les revendre, cette activite commercial accessoire suit le sort de I'acti- 
vite civile principale. 



('INFLUENCE DU DROIT COMMERCIAL 

Cette influence sur le statut de l'agriculteur se constate a piusieurs titres : 

• A I'instar des chambres de commerce et d'industrie qui assurent la represen- 
tation des interets des commercants et des chambres de metiers et de I'artisa- 
nat qui assurent celle des artisans, il existe des chambres d'agrkulture 
defendant les interets des agriculteurs. 

• La loi du 30 decembre 1988 a cree un registre de I'agriculture sur lequel 
doivent s'inscrire les agriculteurs. Ce registre n'a pas la valeur du registre du 
commerce et des societes (voir chapitre 6, 3. A). II n'a qu'un role administrate, 
comme le repertoire des metiers. L'inscription sur ce registre de I'agriculture 
ne dispense pas, le cas echeant, de Timmatriculation au registre du commerce 
et des societes (article 3, alinea 2 L. 1988) en cas de cumul de professions (voir 
supra). 

• La loi de 198S a, en outre, etendu aux agriculteurs les procedures collec- 
tives de redressement et liquidation judiciaires des entreprises en difficulty 
(mais avec competence de la juridiction civile), et a prevu un reglement 
amiable des difficultes des entreprises agricoles sur le modele de celui appli- 
cable aux commercants. Une loi du 26 juillet 2005 applique aussi aux agricul- 
teurs la procedure de « sauvegarde » (article L. 620-2, alinea 1 er )< 

• Enfin, Ea loi du 5 Janvier 2006 d'orientation agricole reconnait I'existence d'un 
« fonds agricole », cree par I'exploitant, qui presente un caractdre civil et 
peut etre I'objet d'un nantissement, comme le nantissement du fonds de 
commerce (voir l'article L. 31 1-3 Code rural). 



C. Le professionnel liberal 

A la difference de I'artisan et de l'agriculteur, le professionnel liberal exerce 
un metier inteltectuel. En outre, entre le professionnel liberal et son client 
se constate un intuitus personae particulierement fort. On relevera encore 
que I'exercice des professions liberates est soumis a une deontologie qui 
impose au professionnel un certain desinteressement; mais un honoraire est 
percu car, comme I'a ecrit un auteur (Vogel, n° 185), « le desir du profit a com- 
mercialise toutes les professions ». 



LA DIVERSITY DES PROFESSIONS LIBfrtALES 

Les professions liberates se retrouvent dans les secteurs d'activite les plus 
divers. 
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I Le secteur jur id rque et judiciaire 

• Certains professionals liberaux ont le statut & off icier public et/ou ministe- 
riei : par exemple, les notaires, les avoues pres les cours d'appel, les huissiers 
de justice, les greffiers des tribunaux de commerce (voir chapitre 2, 2. A). 
D'autres {par exemple, les avocats, les administrateurs judiciaires, les manda- 
taires judiciaires au redressement et a la liquidation des entreprises) sont des 
professionnels liberaux auxifiaires de justice non-officiers publics ou ministe- 
riels. 

! Le secteur medical 

Les medecins, les chirurgiens-dentistes, fes sages-femmes, les kinesithera- 
peutes, les veterinaires exercent des professions liberales, 
En revanche, fes pharmaciens exercent une profession commerdale car Ms 
achetent les medicaments pour les revendre : ils exercent des actes de com- 
merce et en font leur profession habituelle {voir chapitre 3, 1.A). 

Les autres secteurs 

Dans le secteur de I expertise, les geometres^experts, les experts-comptables 
exercent des professions liberates. 

II en est de meme pour les activates d'enseignement (y compris d'auto- 
ecole : Com, 3 juin 1986, RTD Com,, 1986, 513, obs. Durruppe), pour les archi- 
tectes et les auteurs-compositeurs publiant leurs ceuvres. 



LES POINTS COMMUNS 

■ La nature civile des professions liberates 

• Les professions liberales sont civiles. Eiles ne relevent pas du droit commer- 
cial. Par consequent, le tribunal de commerce est incompetent en cas de litige. 
La theorie de I'accessoire s'applique aussi ici pour la recherche de la qualifica- 
tion lorsque I'activite liberate s'accompagne d'operations commercials (par 
exemple, le cas du medecin qui vend de maniere accessoire les medicaments 
qu'il present dans une localite ou aucune pharmacie n'est etablie). L'ensembfe 
des operations est alors civil- 

• Parfois la qua lite de commercant est retenue a I'encontre d'un membre 
d'une profession liberate qui exerce parallelement des actes de commerce de 
maniere importante (voir supra, Com., 13 mai 1970: I'exemple du notairequi 
effectue de maniere habituelle des operations de banque). 



En outre, sous I'empire de la loi du 25 Janvier 1985, les procedures col- 
lectives ne pouvaient etre ouvertes que lorsque la profession liberale etait 
exercee sous forme societaire (et non a titre individuel), Avec la loi du 
26 juillet 2005 (entree en vigueur le 1 er Janvier 2006) dite de « sauvegarde des 
entreprises », les procedures collectives sont desormais applicables aussi a 
« toute personne physique exercant une activity professionnelie indepen- 
dante, y compris une profession liberale soumise a un statut legislatif ou 
reglementaire ou dont le titre est protege » (voir les articles L. 620-2, L. 631-2 
et L 640=2), Mais dans tous les cas, e'est le tribunal de grande instance qui est 
competent. 

La soumission a une reglementation propre 

Les professionnels liberaux sont soumis a une reglementation propre. Chaque 
profession est regie par des lois et reglements et II existe une deontologie 
professionnelie. 

Les professionnels liberaux, membresd'une profession organisee, sont, en 
principe, regroupes obligatoirement au sein d'ordres professionnels (voir 
chapitre 2, 3. A) et, en cas de manquement du professionnel a la deontologie, 
des sanctions discipiinaires peuvent etre prononcees par I'ordre, ces sanctions 
s'ajoutant aux eventuelles sanctions civiles et penales. 

Des formes de societes particulierement adaptees aux professions liberales 
ont ete creees : les societes civiles professionnelles (loi du 29 novembre 1966) 
et les societes d'exercice liberal (loi du 31 decembre 1990). 

Enfin, jusqu'a un arret de 2000 (Civ. 1 re , 7 novembre 2000, JCP 2001, II, 10452, 
note VialLa), la jurisprudence considerait que la cession de clientele civile 
n'etait pas juridiquement possible en raison du caractere tres personnel de 
I'activite exercee (role preponderant de Yintuitus personae); en revanche, il 
etait possible soit de presenter un successeur a la clientele, moyennant 
finance (Civ. 1 re , 2 Janvier 1968, D. 1969, J, 177, note Savatier), soit de ceder les 
parts sociales lorsque la profession liberale etait exercee sous forme societaire. 
L'arret precite admet desormais la liceite d'une cession de clientele (medicale) 
« a I'occasion de la constitution ou de la cession d'un fonds liberal d'exercice 
de la profession », a la condition que « soit sauvegardee la liberte de choix du 
patient » (voir aussi Civ. 1 re , 19 novembre 2002, Bull. civ. I, n° 277; Civ. 1 re , 
30 juin 2004, Bull. civ. I, n Q 195). S'opere ainsi un rapprochement avec la clien- 
tele commerciale. 

Les evolutions legislatives et jurisprudentiefles des dernieres annees, 
retracees ci-dessus (voir aussi chapitre 6, 2. B, a propos du conjoint collabora- 
teur) tendent au rapprochement des statuts des divers professionnels de la 
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we des affaires (commercant, artisan, agriculteur, professionnel liberal). Le 
droit commercial a, a bien des points de vue, envahi les autres droits profes- 
sionnels. Des lors, fa distinction dassique activite commercial* -activity pro- 
fessionals civile semble desormais depasste et rempiacee par I'opposition 
moderne entre I'activite professionneile et t'activite non professionnelle 
illustration du passage du droit commercial au droit des affaires (voir cha- 
pitre 1, 1.A). 




L'acces 
a la profession commerciale 



L'acces a la profession commerciale est place sous I'egide du principe de 
liberte. Mais ce principe a ete tres nettement attenue a I'epoque contempo- 
raine. 



1 . La liberte d'entreprendre 






A. Le principe 

Toute personne peut entreprendre le commerce ou Industrie de son choix. 
Ce principe du libre acces au commerce est general. II decoule de I'article 7 du 
decret d'Aflarde des 2-17 mars 1791 : « A compter du 1 er avril prochain, if sera 
libre a toute personne de faire tel negoce, ou d'exercer telle profession, art 
ou metier qu'elie trouvera bon; mais elle sera tenue de se pourvoir aupara- 
vant d T une patente, d'en acquitter le prix et de se conformer aux r£glements 
de police qui sont ou pourront etre farts. » 

Ce principe a ete reaffirme par I'article 1 er de la hi du 27 decembre 1973 : 
« La liberte et la volonte d'entreprendre sont les fondements des activites 
commercials et artisanales. » 
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B. La valeur du principe 

II existe une controverse a ce sujet. 
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EN DOCTRINE 

dScret d Allarde dans la mesure ou les autres dispositions du decret ont ete 
abrogees Ces auteurs considered que le decret ne serait plus de droit positif 
Par consequent la liberte du commerce et de Industrie aurait valeur d'un 
principe general du droit. 

En revanche, une autre partie de la doctrine fait valoir que ce texte serait 
toujours en vigueur, ferait encore partie du droit positif . 

EN JURISPRUDENCE 

• Le Conseil constitutionnel a reconnu a la liberte du commerce et de In- 
dustrie une valeur constitutionnelle. Pour le Conseil, cette liberte constitue un 
principe fundamental reconnu par les lois de la Republique. Dans une deci- 
sion du 16 janvier 1982 (D, 1983, J, 169, note Hamon) relaL aux nationalfsa- 

SSi 2 ftSf** qUe ' a ' ibert ^ d ' entre P ren «re est I'une des manifes- 
tations de la liberte garanfe par la Declaration des droits de I'homme et du 
citoyen a laquelle renvoie le preambule de la Constitution de 1958 De plus 
pour le Conseil, cette liberte participe au respect du droit de propriete. ' 

* J;l C , 0nSei ' d ? t fV , ' a f ' a ' ibert * du COmmerce et de <' industrie au rang d'un 
pnnape general du droit (CE, 28 octobre 1960, Sieur de Laboulay! Rec 
Lebon, p. 570; CE, 9 Janvier 1981, Societe Claude publkite, D. 1981, IR 113 
ods. Delvolve). 

" ^ C °Z^ cassation a PPl'que directement le decret d'Allarde (Com 22 oc- 

^■Hr, ^ °- 1986 ' IR ' m ° bS - ^ : * VU " Wd *** "™* ™™ 

la liberte du commerce et de {'Industrie,.. »). 



teres d'un service public national ou d'un monopofe de fait, doit devenir la 
propriete de la collectivite ». Cependant, le legislateur doit concilier cette 
norme avec la liberte d'entreprendre (voir CQ 16 Janvier 1982, precitee : I'at- 
teinte a la liberte d'entreprendre ne doit pas etre « excessive »). 

Le pouvoir reglementaire ne dispose que d'un domaine d'action 

(reconnu par le decret d'Allarde) restraint pour reduire la liberte du com- 
merce et de I'industrie. II ne peut agir que si I'interet general I'exige, c'est-a- 
dire pour preserver la tranquillity la security ou la salubrite publiques et a 
condition que les restrictions imposees ne soient pas « exeessives » par rap- 
port au but recherche. Cest ainsi qu'un maire ne peut sans exces de pouvoir, 
interdire les ventes ambulantes sur tout le territoire de la commune; il ne 
peut valablement creer une interdiction que dans des zones ou I'interet 
public I'exige (par exemple, sur les plages), selon une jurisprudence du Conseil 
d'Etat. 



L'INDEMNISATION DU PREJUDICE 

En cas d'interdiction legale d'une activite, le commercant qui, de ce fait, subit 
un prejudice est en droit d'obtenir une indemnity de l'£tat r sauf si Interdic- 
tion etait motivee par un but d'interet public. 



LE LIBRE ETABLISSEMENT 

En dehors des cas d'interdictions, le commercant peut librement s'etabtir et 
exploiter I'activite choisie des lors qu'II respecte les lois et les reglements. Mais 
il existe des restrictions a ce libre etablissement 



C La portee du principe 

LA COMPETENCE DU LEGISLATEUR 

• Seul le l^gislateur est competent pour edicter des mesures portant 
S a ,a ''^rte d'entreprendre. Le legislates d'ailleurs est lui-meme 
hm.te dans ses possibles d'action car il ne peut edicter des regies contraires 

tl C H f ! 1ZZ 1 B f '* conomie " est vrai q« le preambule de la Constitu- 

tion de 1946 (auquel renvoie le preambule de la Constitution de 1958) afffrme 
que « tout 6/ea toute entreprise r dont Sexploitation a ou acquiert les carac- 

66] 



2. Les restrictions 
a la liberte d'entreprendre 



Les atteintes a la liberte d'entreprendre sont tellement nombreuses que Ton 
peut legitimement s'interroger sur la permanence du prindpe : les exceptions 
ne sont-elles pas devenues le principe? (voir Y Guyon, « Que reste-t-il de la 
liberte du commerce et de I'industrie? », in Dix ans de droit de I'entreprise, 
1978, p. 5). 
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A. Les restrictions liees a la personne 

LES INCAPACITY 

L'incapacite est I'etat d'une personne privee de la jouissance ou de I'exercice 
de ses droits. Elle a un but de protection de I'incapable. 

■ Le mineur 

Aux termes des dispositions de I'artide L. 121-2, « fe mineur, meme emanapi 
ne peut etre commercant » (voir aussi Particle 487 du Code civil, specifique au 
mineur emancipe : « le mineur emancipe ne peut etre commercant ») Cette 
mcapacite de jouissance est absoiue. 

■ Les incapables majeure 

Le Code de commerce ne contient aucune disposition propre aux incapables 
majeurs, On applique aux majeurs en tutelle les memes regies que celJes 
apphcables aux rnineurs (articfe 495 C civ.), Le majeur en tutelle, prive de la 
capacite ctvile, ne peut done pas exercer le commerce, Et son representant 
legal ne peut pas non plus exercer le commerce au nom de I'incapable. 

Le majeur en curatetfe ne peut pas, en pratique, devenir commercant II 
n'est pas envisageable, en effet, qu'un curateur soft present fors de la realisa- 
tion de chaque arte de commerce qu'effectuerait I'incapable. 

En revanche, le majeur sous sauvegarde de justice qui conserve I'exercice 
de ses droits (article 491-2, alinea 1- C civ.) peut exercer la profession com- 
mercials Les actes qu'il passe et les engagements qu'il contracte peuvent 
cependant etre rescinded pour cause de lesion ou reduits en cas d'exces 
(article 491-2, alinea 2 C. civ.). 

■ Les consequences des incapacity 

• L'incapabfe ne peut pas acquerir [a qualite de commercant. Les tiers ont 
la faculte de se prevaloir de cette impossibility 

• L'incapable qui recueilfe, par succession ou legs, un fonds de commerce est 
done tenu de le placer en location gerance (voir chapitre 7, 2. A) ou de I'ap- 
porter a une societ* oil il n'aura pas la quafite d'associe commercant 
(5A, SARL; voir chapitre 6, 1.8). 

• Les procedures collectives de redressement et de liquidation judiciaires ne 
sont pas ouvertes a I'encontre d'un incapable. 

• Le tribunal de commerce n'est pas competent en cas de fitige. 



• La nullite de I'acte passe par I'incapable est une nullite relative de protec- 
tion, qui ne peut etre invoquee que par I'incapable ou son representant, qui 
doivent demontrer la lesion (articles 1304 et suivants C civ.). 



NATIONALITY : LES COMMERCANTS ETRANGERS 

Pour qu'un etranger puisse exercer le commerce ou I'artisanat en France, 
deux conditions doivent etre reunies : r&dprocite legislative et obtention 
d'une autorisation protectorate. 

■ La reciprocity legislative 

Un etranger ne peut acquerir la qualite de commercant en France qu'a la 
condition qu'un Francais puisse obtenir cette qualite dans le pays etranger, 
Cette exigence est d'ailleurs d'application limitee car de nombreux tra/fes 
reconnaissent aux ressortissants etrangers un droit d'etabfissement (voir cha- 
pitre 1, 3. B et C). 

■ L' obtention d'une autorisation prefectorale 

• L'etranger qui veut devenir commercant (ou artisan) en France doit, au prea- 
mble, avoir ete autorise par le prefet du departement dans lequel il envi- 
sage d'exercer pour la premiere fois son activite (article L. 122-1). 

• Certaines personnes sont dispensees de I'obtention de cette carte : il s'agit 
des ressortissants de la CommunautS europeenne car le traite de Rome pre- 
voit la liberte d'etablissement et la libre prestation de services, des ressortis- 
sants d'un £tat partie a I'accord sur VEspace economique europeen ou de ceux 
d'un £tat membre de {'Organisation de cooperation et de developpement 
economiques (article L. 122-3), 

Les titulaires de la carte de resident (valable dix ans, renouvelabie) sont 
egalement exemptes de la demande d'autorisation (article L. 314-4 du Code 
de I'entree et du sejour des etrangers et du droit d'asile). 

• (.'infraction aux dispositions de I'artide L. 122-1 et a celles de son decret d'ap- 
plication est punie d'un emprisonnement de six mois et d'une amende de 
3 750 €. En cas de reddive, les peines sont pontees au double. Le tribunal 
peut, en outre, ordonner la fermeture de i'etabfissement (article L. 122-2). 

■ Les droits et obligations du commercant etranger 

• L'autorisation prefectorale ne permet I'exercice que du commerce envi- 
sage. Certains commerces sont meme interdits aux etrangers (par exemple. 
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les concessions de service public) ou soumis a certaines conditions (banques 
assurances). M ^ 

L'etrangertitulaire de ['automation a les memes obligations commercials 
comptables, fiscales et sociales que le commercant francais. 
En revanche, fl ne dispose pas des memes droits. Par exemple, le commer- 
cant etranger ne peut pas se prevaloir de la propriete commerciale (voir cha- 
pitre 8, 1. A) et il ne peut etre ni electeur ni eligible au tribunal de commerce. 

La sanction des actes irregulierement accomplis par letranger 

Les actes accomplis par Stranger non titulaire de I'autorisation d'exercer le 
commerce sont illicites. Ifs sont frappes d'une nullite absolue (Soc 19 juillet 
1957, Bull, civ. IV, n° 878). 



LES INCOMPATIBILITY 

Une personne peut normalement exercer plusieurs professions. Cependant il 
existe parfois des interdictions de cumuls, des incompatibilites. 

■ Definition et justification 

L'incompatibilite est ^interdiction faite a une personne d'exercer simultane- 
ment une autre activite (en ('occurrence, le commerce) qui porterait atteinte 
au bon exercice de sa profession. 

Les incompatibilites sont instaurees afin de proteger certaines profes- 
sions de I'esprit de profit qui caracterise la profession commerciale. 

■ Les cas d'incompatrbifite 

Ne peuvent etre commer^ants : 

- les fonctionnaires publics de Ittat et des collectives territoriafes 

- les officiers publics ou ministeriefs (notaires, huissiers, par exemple) 

- les membres de certaines autres professions liberaies (avocats, expe'rts- 
comptables, commissaires aux comptes, architected medecins). 

■ La sanction du cumul 

■ Le cumul prohibe des professions enframe pour le professionnel des sanc- 
tions disciplines (interdiction d'exercice de la profession liberale, radia- 
tion), voire des sanctions penales (en cas de prise iliegale d'interets voir 
article 432-12 du Code penal). 

• Mais, au regard du droit commercial, les actes de commerce accomplis au 



mepris de rincompatibilite sont valables (Civ. 1 re , 15 fevrier 1961, Bull. civ. I, 
n° 105, qui considere que lestextes qui interdisenttoute activite commerciale 
aux huissiers « n'edictent qu'une simple incompatibilite avec feurs fonctions, 
sanctionnee seulement de peines dtsciplinaires »; voir aussi Civ. 1 re , 21 octobre 
1968, D. 1969, J, 81 ; Com, 30 Janvier 1996, Bull. civ. IV, n° 30). En effet, l'in- 
compatibilite n'est pas, a la difference de I'incapacite, une mesure de protec- 
tion de celui qui y est soumis* Des lors, malgre Pincompatibilite, celui qui 
accomplit les actes de commerce peut etre qualifie de commerqant de fait 
et, par consequent, soumis a la legislation relative aux procedures collectives 
d'execution (Com., 2 fevrier 1970, JCP 1970, II, 16313, obs, J. A,; comp. Com., 
30 Janvier 1996, JCP ed. E 1997, Pan. 529), voir chapitre 4, 1. B. En revanche, // 
ne peut se prevaloir de la qualite de commerqant pour revend iquer des droits 
attaches a cette qualite (voir, en ce sens, Com., 4 octobre 1994, RTD Com. 
1995, p. 105, obs. Derruppe). 



LES INTERDICTIONS 

A la difference des incompatibilites qui ont pour but de proteger certaines 
professions independantes menaces par I'exercice simultane d'une activite 
commerciale, les interdictions et decheances ont pour objectif de prot&gerle 
commerce en general et les consommateurs des agissements de personnes ne 
presentant pas les garantles de moralite exigees. 
Les interdictions professionnelles sont diverses : 

■ L interdiction decoulant d'une condamnation penale 

• Reprenant des dispositions de la loi du 30 aout 1947 « relative a I'assainisse- 
ment des professions commerciales et industrielles », Tarticle L. 128-1 dispose 
que « nul ne peut f directement ou indirectement, pour son propre compte ou 
pour le compte d'autrui, entreprendre I'exercice d'une profession commer- 
ciale ou industrielle, dinger, administrer, gerer ou controler, a un titre quel- 
conque, une entreprise commerciale ou industrielle ou une societe commer- 
ciale s'il a fait ! f objet depuis moins de dix ans » de Tune des condamnations 
definitives enumerees ; une condamnation pour crime a une peine crimi- 
nelle ou a une peine d'emprisonnement sans sursis, ou une condamnation 
pour certains delits (par exemple, vol, escroquerie, abus de confiance, recel, 
blanchiment, corruption, proxenetisme, abus de biens sociaux) a un emprison- 
nement sans sursis d'au moins trois mois. 

• L'interdiction d'exercer qui resulte de la condamnation a I'une des peines 
visees est soit definitive, soit temporaire Dans ce dernier cas, e//e ne peut 
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pas exceder une duree de cinq ans (article 131-27 du Code penal, et voir Cass 
Ass. pita, 22 novembre 2002, JCP ed E 2003, II, 665, note Robert, faisant pre- 
valoir cet article sur I'articJe 4 de la loi du 30 aout 1947 alors applicable). 

• Un relevement total ou partiel de I'interdiction est possible soit lors du pro- 
nonce du jugement de condamnation entrainant ['interdiction, soit uJterieu- 
rement (voir article 132-21, alinea 2 du Code penal). 

• L'exercice du commerce par I'interdit constitue un del it penal puni d'un 
emprisonnement de cinq ans et d'une amende de 375 000 € (article L 128-5 
alinea 1% qui renvoie a I'article 313-1 du Code penal), outre la confiscation a' 
titre de peine complementaire (article L 128-5, alinea 2). 

• En ce qui concerne la validite des actes conclus par i'interdit, la jurispru- 
dence (loi de 1947) est incertaine. Elle considere tantot que ces actes sont 
valables (Com., 11 mai 1976, JCP 1976, II, 18452, note Rodiere), tantot qu'ils 
sont nuls (voir, par extension : Com., 19 novembre 1991, Bull. civ. IV, n° 347). 

I La faillite personnels 

• Elle est une sanction facultative qui peut etre prononcee par le tribunal de 
commerce, en cas d'ouverture d'une procedure de redressement ou de liqui- 
dation judiciaires a I'encontre d'un commerqant, d'un artisan, d'un agricul- 
teur, d'un professional literal ou dun dirigeant de droit ou de fait dune 
personne morale (article L. 653-1). 

• Cette sanction est prononcee en cas de commission de I'un des faits vises par 
les articles L 653-3 a -6, c'est-a-dire en cas de commission d'une faute de ges- 
tion grave, comme I'omission de tenir une comptabilite conforme a la loi 
(article L 653-5, 6°) ou la poursuite abusive d'une exploitation deficitaire qui 
ne pouvait conduire qu'a la cessation des paiements (article L 653-3, 1°). 

» La faillite personnels emporte interdiction de diriger, gerer, administrer 
ou controler, drrectement ou indirectement, toute entreprise commentate 
artisanale, agricole ou liberate et toute personne morale (article L. 653-2), 
Le tribunal fixe la duree de la mesure, qui ne peut etre superieure a quinze 
ans (artJde L 653-11, alinea 1 er ). L'interesse peut demander au tribunal de le 
relever de tout ou partie des decheances et interdictions (voir articfe L 653- 
11, alinea 3). 

I Un diminutif de la faillite personnels : I'interdiction partielle 

Le tribunal peut, a la place de la faillite personnels, prononcer Interdiction 
de dinger, gerer, administrer ou controler directement ou indirectement, soit 
toute entreprise commerciale, artisanale ou agricole et toute personne 
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morale, soit une ou plusieurs de celles-ci (article L. 653-8, qui prevoit egale- 
ment d'autres cas plus specifiques duplication de cette sanction). 

■ (.'interdiction decoulant d'une condamnation f iscale 

• En cas de fraude fiscale (articles 1741 a 1743 CGI), I'article 1750 du Code 
general des impots prevoit, a titre de peine complementaire facultative, I'in- 
terdietion temporaire d'exercer une profession commerciale, industrielle ou 
liberate. 

• La duree de I'interdiction ne peut exceder trois ans, duree doublee en cas de 
recidive. 

• Le non-respect de I'interdiction est puni d'un emprisonnement (deux ans) 
et/ou d'une amende de 18 000€. 



L EXIGENCE D'UN DIPLOME 

En principe, aucun dipldme n'est exige du candidat a ta profession commer- 
ciale. II s'agit tout simplement d'une manifestation de la liberte d'entre- 
prendre. Cependant, il existe des exceptions (par exemple, l'exercice de la 
profession de pharmacien). 

Relevons que la loi du 27 decembre 1973 (article 2) a prevu, pour « rendre 
effective ia liberte d'entreprendre » t une formation initiale de ceux qui « se 
destinent a /'exerc/ce d'une profession commerciale ou artisanale ». De plus, 
I'article 21 de la loi du 5 juillet 1996 a precise que les personnes qui remplis- 
sent certaines conditions de dipldme, de titre ou d'experience professionnelle 
peuvent se prevaloir du titre d'artisan, d'artisan d'art ou de maitre-artisan 
(voir chapitre 4, 2, A). Enfin, l'exercice d'une profession liberale suppose une 
formation professionnelle (diplome et stage). 



B. Les restrictions tenant a l'activite commerciale envisagee 

Ces restrictions sont de deux ordres : I'existence de monopoles d'ttat et des 
collectives territoriales et I'exigence d'une autorisation administrative prea- 
lable a l'exercice du commerce. 



LES MONOPOLES D'ETAT ET DES COLLECTIVES TERRITORIALES 

• Malgre ['affirmation du principe de la liberte du commerce et de Industrie, il 
existe de nombreux monopoles d'Etat Ceux-ci ont ete instaures pour des 
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raisons tres diverse* : soit parce que ('exploitation presentait le earactere d'un 
sennce pub, c national (comme la Banque de France, la Poste, EDF GDF) soit 
parce que la security (materiels de guerre), la moralite publique C l es eux 

£K,ES3£ Jeux) ou la fcra "'* (tabacs et all « : Altadi ' » 

' i!n CO '! + eCtiVi , teS tGrritoriates e/les-memes gerent parfois des monopoly 
dans certains domames comme les services publics d'eau ou de transport 

• Avec les privatisations, le secteur public de I'Etat decroTt. D'ailleurs c'est 
I existence meme des monopoles qui pose problems eu egard a la legislation 
communauta.re. En effet, ils sont contraires a celle-ci. L'article 31 duS 
inst tuant la Communaute europeenne prevoit que les Etats doivent amena- 
ger leurs monopoles nationaux presentant un earactere commercial afin d'evi- 
ter toute discrimination entre ressortrssants des Etats membres. La France qui 
IT, avelt,ssements d * 'a Commission de Bruxelles afin d'adapter sa 
egislation aux normes communautaires, a du edicter des regies facilitant une 

et d P ^| C ^ nCUr t r Ti e i Par eXemP ' e ' danS ' e d ° maine des telecommunications 
qui s impSra ' ** " '^P^ " deS m ° n ° poleS «"*S| 

LES ACTIVITES SOUMISES A AUTORISATION ADMINISTRATIVE 

* ««l ne i a ^, iv ^ S . n ! peuvent &tre exer «es qu'apres obtention d'une autori- 
sat.on de I admin.strat.on : c'est le cas pour les salles de spectacles les 

H^hit Ce H I" y° me ; ,K tranSP ° rtS TOUtiers ' les officines d e Pharmacie,' les 
deb, s de borssons, les installations classees pour la protection de I'environne- 
ment (mais pour certaines installations classees, la loi du 19 iuillet 1976 ore- 
voit une simple declaration). ' pre 

" Ces aut ° risations f*™**, en principe, etre I'objet d'une cession avec le 
fonds de commerce (par exemple, les licences des debits de boissons) Le 
cedant (titu aire de I'autorisation) presente le cessionnaire a Yagrement 
adm,mstrat,f, moyennant finance. L'administration verifie ensuite que le 
cessionna,re presente toutes les conditions requises pour se prevaloir de la 

« Enfin, la creation et ['extension des grandes surfaces (magasins de com- 
merce de deta.l d'une surface de vente superieure a 300 met?es carrTs) so^t 
soumises a automation prealable d'une commission departementale d'equi- 
pement commercial (voir articles L 720-3 et -5). 
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L'exercice 
de la profession commerciale 



Le theme de l'exercice de la profession commerciale conduit a envisager 
diverses questions (en ce qui concerne les biens utilises pour l'exercice du com- 
merce, voir chapitres 7 et 8). En effet le commercant peut exercer son activite 
sous des formes differentes : a titre individuel ou dans le cadre d'une society. 
En outre, si le commercant est marie, son regime matrimonial peut avoir des 
incidences sur l'exercice de son activite. De plus, le commercant, personne 
physique ou morale, est soumis a des obligations specifiques. Enfin, le com- 
mercant peut s'entourer d'auxiliaires ou partenaires aux statuts varies. 



1 . Les structures cTexercice 
de la profession commerciale 



A. L'exercice du commerce a titre individuel 

L'exercice a titre individuel reste le mode d'exploitation du commerce le plus 
courant, 



LA DEFINITION DE L'ENTREPRISE INDIVIDUELLE 

Pour les economistes, I'entreprise est I'unite economique dans laquelle sont 
groupes les facteurs humains et materiels de I'activite economique. 

Les juristes ont une autre approche. lis ne concoivent I'entreprise qu'au 
travers du sujet de droit, personne physique ou personne morale. 

75 



LTXERCICE DE LA PROFESSION COMMERCIALE 



L'EXERGCE DE LA PROFESSION COMMERCIALE 



<nnnJ n q entre P reneur «t une personne physique, I'entreprise et la oer- 
sonne du commercant sont confondues. Entrepreneur est a la feifapoorS 
de fends, proprietaire des moyens d 'exploitation et employeu e recou™ 
techn ques du dro,t civil (theorie de la propriety theorie des conS df«i 
mule la reahte de I'entreprise. Ainsi que I'a exprime Ripe* (/H^tt ' 

ss^csr^ lgdj ' 1951 - n ° 120) - * syasa| 

LES POUVOIRS DE L'ENTREPRENEUR INDIVIDUEL 

Dans I'entreprise individuelle, le commercant dispose de pouvoirs etendus 
dans ('organisation et la gestion de I'entreprise et neut H*riri«Tt ♦ 
moment d'y mettre fin (Soc, fl mai ■^flStd 

eTploZZ X instances qui le Eminent a cesser son 

LA RESPONSABILITE DE L'ENTREPRENEUR INDIVIDUEL 

" rt^Jl ] ?,T V0 '"rlT Ve ' a res P°«abilite. En vertu de la regie de Vuni- 
ate et de hndmsbti* du patrimoine (chaque sujet de droit est Slire dTn 
patnmome et d'un seal : prohibition des patrimoines d'affeS. on 'com 
mercant, qui exerce en nom personnel, ne peut pas limiter leTpou™ te TZ 
re anciers professionnels a I'actif de son entreprlse (depourvue de a pe 5 on 
nalrte morale qu. pourrait seule faire ecran). Le commercant est ar Z" 
quent tenu sur tous ses biens « prives » et « commeTcTaux > des dettes enoa 

Lt C nW S H C9dre ^ S ° n entrepn ' Se ' ainsi *" des dettes « personnel's "Te 
patnmome du commercant constitue le gage commun des creznriZ t™ + 
categories confondues (articles 2092 et 2093 C ZTrl / + , 1 S Ut8S 
cette forme d'exploitatL; d'o' Tr^Z ceSL^d^ " fa ' bleS5e * 

' iuJi?n l Sd'S q ^' imiter P ° Ur <e C "^ - ^"^nts 

seule LVonV^Z 6 ^™ aUX commer ? ants ^ creer une societe d'une 
seule personne . la societe unipersonnelle a responsabilite limrtee dite EURL 
(entrepnse umpersonnelle a responsabilite iimitee), qui est une SARL comno 
see d un associe unique (loi du 1t juillet 1985 [arttcte L 223 ^ comTvoir 
aussi a lo du 12 juillet 1999 etendant cette faculte a la societLar action 
simphiee [art.de L 227-1 C com.)). Mais I'interet pratique d recour attte 
technique est limit*. En effet, les banques ne pretent des fonSl la ?n22 
que moyennant un cautionnement soiidaire du'dirlgeant asS unique 1 
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- Le legislateur (loi du 11 fevrier 1994) a ensuite ouvert la possibilite de 
conferer dtrectement a I'entreprise individuelle une certaine autonomic patr'h 
moniale : lorsqu'un etablissement de credit envisage de consentir un pret a un 
entrepreneur individuel pour les besolns de son activite professionnelle, il doit 
fnformer par ecrit celui-ci de la possibilite qui lui est offerte de proposer une 
garantie sur les biens necessaires a {'exploitation, avant de prendre une 
surete reelle ou personnelle sur les biens personnels de 1'entrepreneur. En 
outre, lorsque des poursuites en recouvrement d'une creance contractuelle 
d'origine professionnelle sont engagees, le debiteur peut demander que 
I'execution ait lieu en priorite sur les biens necessaires a Sexploitation. 

- Le legislateur, avec la loi du 1 er aout 2003, poursuit revolution. Desor- 
mais, une personne physique immatriculee a un registre de publicite legale 
a caractere professionnel ou exer^ant une activite professionnelle agricole 
ou independante peut declarer insaisissabies ses droits sur I'immeubie ou est 
fixee sa residence principale. Cette declaration, publiee au bureau des hypo- 
theques, n'a d'effet qu'a t'egard des creanciers dont ies droits naissent poste- 
rieurement a la publication, a {'occasion de i'activite professionnelle du decla- 
rant (article L 526-1, alinea 1 er )- 



B. L'exercice du commerce sous forme societaire 

Lorsque I'entrepreneur est une personne morale, il y a dissociation entre I'en- 
treprise et la personne du dirigeant. Le dirigeant de la societe n'agit pas pour 
son propre compte, il agit au nom et pour le compte de la personne morale 
(I'entreprise) qu'il dirige. II est mandataire de cette societe. 



LES SQOETES A RISQUE LIMITE ET LES SOCIETE5 A RISQUE ILLIMITE 

• Dans les societes a risque limite (SARL et societes anonymes, par exemple), 
les associes n'ont pas la quatite de commercant et ne sont ten us des dettes de 
la societe qu'a concurrence de leurs apports, c'est-a-dire que, au pire, ils per- 
dront ceux-ci si la societe est defaillante et contrainte a la liquidation. 

Pour ces societes (sauf les SARL), un capital minimum est exigt (37 000 € 
pour les SA) car il constitue le gage des creanciers. 

• Dans les societes a risque illimite (societe en nom colEectif, par exemple), 
les associes ont la qualite de commercant et sont tenus indefiniment et soli- 
dairement des dettes sociales sur leur patrimoine personnel. Les creanciers 
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ESS en , effe l' Pr ° C ' der A P ®**«°" de leurs creances sur le patrimoine 
social et sur le patrimoine de chacun des associes »»"ome 

Cette garantie explique qu'aucun minimum legal de capital ne soft exige. 

LES S0CIET6S DE PERSONNES ET LES SOCIETES DE CAPITAUX 

* ZZH SOCi f 6S dC personnes <«**& en nom colfectif. societe en com- 
mands Slmp , e , par exemple), la personne des associes compte plus que Es 
aptaux investis. Umtuitus personae I'emporte sur Yintuitus pecuniae Au si 
on nf ,£"* socia,e t: e P r6se n^nt la part des associes dans le apital ne 
sont pas hbrement cessibles. 

« m i! S d r dSi0nS leS , P ' US im P ortantes Solvent etre prises a Yunanimite des 
associes. Ceux-ci ont la qualite de commercant. 

" artbn'rf„° r S teS de " Pitaux <&«« anon V™- s°ciete en commandite par 
actions, SOCiete par actions simplified Yintuitus pecuniae I'emporte sur Yin- 
u,tus personae. Aussi, les titres (actions) que detiennent les associe" sont 
librement transmissibles : on dit qu'ils sont negotiable; 

Les decisions meme les plus importantes n'exigent pas I'unanimite Les 

' nl^ i ^t,t reSPOn5abmte ' imitee (SARL) est das ^ e a P*K car elle a une 
nature nybnde elle emprunte aux deux formes ci-dessus exposees : si les titre! 
(parts soc.ales) ne sont pas facilement transmissibles, les decisions ne sont en 
revanche, pas prises a I'unanimite et les associes ne sont pas des commerjants 

tif es? une'SL q H e '" C ' aSSif ications se ^upeut. La societe en nom collec- 
SlT f personnes et a risaue 'I'^ite, la societe anonyme est une 
societe de capitaux et a risque limite. 



2. Les incidences de la situation matrimoniale 
sur 1'exercice de la profession commerciaie 

A. L'epoux commercant 

' s S a°ns S I l ^ P J^ d i i - CO< !f dVi '' ' a femmC mari§e ne P0uvait exerar < e commerce 
sans I autonsation de son man. 



• Une loi du 22 septembre 1942 avait remplace le systeme de I'autorisation par 
celui de (opposition : le mari pouvait former opposition a I'exercice du com- 
merce par son epouse. 

• Une loidu 13 juillet 1965 avait mod if ie I'artide 4 du Code de commerce :« La 
femme mariee peut Hbrement exercer son commerce. » 

• Une loi du 10 juillet 1982 a finalement supprime toute reference a la femme 
mariee. Celle-ci est desormais placee sur le meme plan que le mari. Elle est 
commercante si elle exerce des actes de commerce et en fait sa profession 
habituelle (voir infra). 

Des incidences sur I'exercice du commerce resultent de la situation matri- 
moniale des epoux. 

I OBLIGATION DE PUBLIER LE REGIME MATRIMONIAL 

• La situation matrimoniale produisant des effets sur les droits et pouvoirs 
patrimoniaux des epoux, le commercant marie doit indiquer au registre du 
commerce et des societes la date et le lieu de son mariage, I'existence ou 
I'absence de contrat de manage et le regime matrimonial adopte par ce 
contrat, ainsi que les clauses opposable* aux tiers restrictives de la libre dispo- 
sition des biens des epoux. 

• Doivent egalement etre publiees les modifications ulterieures de la situa- 
tion matrimoniale : divorce, separation de corps, separation judiciaire de 
biens, modification du regime matrimonial, modifications judiciaires des pou- 
voirs (substitution d'un epoux a I'autre : article 1426 C. civ,; dessaisissement 
d'un epoux : article 1429 C. civ.). 

• La sanction de I'absence de publicite du mariage, du regime matrimonial et 
des modifications ulterieures est leur inopposabilite aux tiers et aux admi- 
nistrations, qui peuvent cependant s f en prevaloir (article L. 123-9). 

LES POUVOIRS DE GE5TION DE L'EPOUX COMMERCANT 

Ces pouvoirs dependent du regime matrimonial adopte. 

■ Sous te regime de la communaute legale 

Ce regime est celui de la communaute reduite aux acquets. Deux situations se 
rencontrent : 
■ Si le fonds de commerce est un bien commun, I'artide 1421, alinea 2 du 
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Code civH precise que « /'epoux qui exerce une profession stparee a seal 1 
pouvoir daccompiir les actes ^administration et de disposition ntcessaires a 

STt^l f P T CO T 6r9ant d!sp05e ' par «>™*iuent de pouvoirs de ges- 
tion etendus. Mars ,1 existe des timites a ce pouvoir afin de proteger le 
conjoint. L epoux commercant ne peut aliener, nantir ou apporter le fonds de 
commerce en societe, ou aliener ou nantir des parts sociales, sans le consente- 
mentde son conjoint (article 1424 C civ.). II ne peut pas non plus, sans cet 
accord, consents un bail commercial (article 1425 C. civ.). L'acte passe sans 
ledit consentement serait nul f de nullite relative (article 1427 C. aV). 
Si le fonds de commerce est un bien propre a Tun des epoux, I'epoux com- 
mercant propneta.re du fonds, dispose des pouvoirs d'administration et de 
Disposition sur ce bien sans aucune restriction (article 1428 C. civ.). 

Sous le regime de la separation de biens 

Sous ce regime, I'epoux commercant proprietaire du fonds dispose de tous les 
ferS^sfc ST' 10 ' 1 ^ ^ diSP ° Siti0n SUr ' e f ° ndS SanS aucune limitatEon 



LE SORT DES DETTES CONTRACTUS PAR L'^POUX COMMERCANT 

Le sort des dettes est fonction du regime matrimonial adopte. 
■ Sous le regime de la communaute legale 

• Les dettes contractus par I'epoux commercant peuvent etre recouvrtes sur 

dei!!ZZ m 7 nS ( ° Utre '^ ' eS bfenS Pr ° PreS du com ™^t), sauf en cas 
de fraude de I epoux qui a contracts ou mauvaise foi du tiers (article 1413 
u civj, 5ur I information du conjoint, voir I'article L. 526-4. 

• Pour les cautionnements et emprunts passes par I'epoux commercant les 
biens communs ne sont pas engages, sauf s'il y a eu accord expres du conjoint 
accord COni ° fnt nrenga9erait d ' ailleurs P as ses bj ens propres par cet 

Ces actes n'engagent (en dehors de I'accord evoque) que les biens 
propres et les revenus personnels de I'epoux commercant (article 1415 C civ.). 

■ Sous le regime de fa separation de biens 

L'epoux commercant proprietaire du fonds est tenu des dettes sur ses biens 
personnels. II n'engage aucunement les biens personnels de son conjoint. 



B. Le statut du conjoint de I'epoux commercant 

LE STATUT DE COMMERCANT 

L'article L. 121-3 dispose que « ie conjoint d'un commercant n f est repute* lui- 
meme commerqant que s'il exerce une activite commercial separee de celfe 
de son epoux ». Si le conjoint collabore seulement au commerce de son 
epoux, il n'acquiert done pas le statut de commercant (voir infra). 

La presomption etablie par cet article est cependant simple. Les tiers, 
notamment les creancers, peuvent toujours rapporter la preuve contraire, 
e'est-a-dire que les epoux qui travaillent ensemble sont tous deux commer- 
cants (Com., 15 octobre 1991, Buii. civ. IV, n g 286). Les epoux eux-memes peu- 
vent avoir interet a combattre la presomption; ils devront demontrer I'exis- 
tence d'une sexploitation, 

LES AUTRES STATUTS 

En dehors de Thypothese ou le conjoint a la qualite de commercant le 
conjoint collaborates ne beneficiait d'aucun statut La loi du 10 juillet 1982 
(modifiee en 2005) a renforce la protection du conjoint du commercant, notam- 
ment en etablissant plusieurs statuts. Cette loi, incorporee dans le Code de 
commerce, offre trois possibilites au conjoint du commercant ou de I'artisan. 

■ Le conjoint collaborator 

Ce statut (articles L 121-4, I, r et L. 121-6) beneficie a tout conjoint partici- 
pant a Sexploitation d'une entreprise commercial, artisanale ou fdepuis 
2005) iiberaie. 

• Le conjoint collaborates n'est pas remunere et n'a pas la qualite de com- 
mercant, d'artisan ou de professional liberal 

• Le conjoint collaborateur mentionne au RCS ou au repertoire des metiers 
« est repute* avoir recu du chef d'entreprise le mandat d'accomplir au nom de 
ce dernier les actes d'administration concernant les besoins de i'entreprise » 
(article L. 121-6, alinea 1 or ). Cette presomption de mandat prend fin : 

- par declaration faite devant notaire par chaque epoux, le conjoint 
etant present ou dument appele (opposabilite aux tiers trois mois apres publi- 
cation); 

- de plein droit en cas d'absence presumee de Tun des epoux, de sepa- 
ration de corps ou de biens judiciaire, ou lorsque les conditions de la collabo- 
ration ne sont plus remplies. 
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La presomption est une presomption simple. Les tiers ont la faculte de 
demontrer que le conjoint a outrepasse les pouvoirs reconnus par le statut et 
a acquis la qualite de eommercant 

• Dans les rapports avec les tiers, le conjoint collaborateur n'est tenu d aucune 
obligation personnelle (article L. 121-7). 

• Le conjoint collaborateur devient electeur et eligible aux chambres de com- 
merce et d'industrie et aux tribunaux de commerce, 

• Le conjoint peut adherer a un regime d'assurance vieillesse et les cotisa- 
tions sociales sont deductibles des benefices industriels et commerciaux decla- 
res par I'epoux eommercant ou artisan. 

■ Le conjoint salarie (article L 121-4, I, 2°) 

• Le conjoint doit participer effectivement a I'entreprise ou a I'activite de 
son epoux « a titre professionnet et habitue! » et percevoir une remune- 
ration horaire minimale egale au SMIC (article L. 784-1 C. trav.). 

• Le conjoint beneficie alors des droits sociaux du salarie : affiliation au 
regime general de Securite sociale et application du droit du travail 

Le salaire du conjoint est deductible en totalite ou en partie des benefices 
industriels et commerciaux ou non commerciaux percus par son conjoint. 

■ Le conjoint associe 

• Les epoux peuvent s'associer quelle que soit la forme de la societe, la 

nature et I'etendue de leurs engagements (article L 121-4, I, 3°). 

• En outre, deux epoux peuvent creer une societe en ne faisant apport que des 
biens de la communaute (article 1832-1, alinea 1 er C. civ.). 

■ L'absence de statut 

Le conjoint est sans statut lorsque aucune des possibilites exposees n J a ete 
choisie par lui. De plus, la loi vJsant le conjoint laisse en dehors de ces statuts 
les concubins qui participent a I'exercice du commerce. 

• Dans de telles situations, la qualite de eommercant pourrait etre reconnue 
aux conjoints (ou aux concubins) des lors qu'ils coexploitent le fonds (voir 
supra, Ja presomption simple). La Cour de cassation retient parfois I'existence 
d'une societe de fait entre epoux ou concubins lorsque est constatee leur 
volonte de participer sur un pied d'egalite a Sexploitation commune avec 
intention de partager les benefices et de contribuer aux pertes, et que des 
apports, meme en industrie, ont ete effectues (Com., 27 fevrier 1996 Rev. Soc 
1996, p. 549, note Barbieri). 



• En outre, le recours au fondement de lenrichrssement sans cause (Civ. 1 re , 
15 octobre 1996, JCP 1996, IV, 2407) permettrait d'indemniser le conjoint ou le 
concubin qui a collabore a I'exploitation du fonds de commerce. 



LA PROTECTION RENFORCEE DU CONJOINT 

Outre ('obligation d'information {voir article L. 526-4), le renforcement des 
droits du conjoint s'est opere sur deux points ; 

■ La protection des biens 

• Selon ('article L 121-5, un eommercant ou un artisan ne peut, sans le consen- 
tement expres de son conjoint torsque celui-ci participe a son activite pro- 
fessionnelle, aliener ou grever de droits reels les elements du fonds de com- 
merce ou de I'entreprise artisanale dependant de la communaute qui, par 
leur importance ou leur nature, sont necessaires a ('exploitation de I'entre- 
prise, ni donner a bail ce fonds de commerce ou cette entreprise artisanale. 

• L'acte passe en l'absence du consentement du conjoint est atteint de nullite 
relative. L'action en nullite doit etre exercee dans les deux ans a compter du 
jour ou le conjoint a eu connaissance de l'acte, sans pouvoir etre intentee plus 
de deux ans apres la dissolution de la communaute (article L 121-5, alinea 2). 

■ L'indemnisation du conjoint 

La loi du 31 decembre 1989 (article 14, I) a transpose, au profit du conjoint 
survivant du chef d'une entreprise commerciale, artisanale ou (depuis 2005) 
liberale decede, le systeme du « salaire differe » qui existait deja au profit des 
agriculteurs. 

Le conjoint survivant qui justifie avoir participe directement et effective- 
ment a I'activite de I'entreprise pendant au mains dix ans sans percevoir de 
salaire ni etre interesse aux resultats beneficie d'un droit de creance contre /a 
succession d'un montant egal a trois fois le SMIC annuel, sans pouvoir depas- 
ser 25 % de I'actif de la succession. 



3. Les obligations du eommercant 



Le eommercant doit s'inscrire au registre du commerce et des societes et est 
soumis a des obligations comptables et fiscales. 
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A. L'itnmatriculation au regisfre du commerce et des societes 

La publicite legale est organisee autour du registre du commerce et des socie- 
tes mis en place par une loi du 18 mars 1919 (a I'epoque dans un but de 
recensement des etablissements etrangers), remplacee en dernier lieu par le 
decret du 30 mai 1984 qui a ete en partie incorpore dans le nouveau Code de 
commerce. 



^ORGANISATION ADMINISTRATIVE DU R.C.5. 

Le registre du commerce s'articule autour d'un registre local et d'un registre 
national. 

■ Le registre local 

• Le registre local est tenu aupres de chaque tribunal de commerce ou de 

tribunal de grande instance statuant commercialement par le greffier, sous 
la surveillance du president ou d'un juge commls par lui (article L 123-6). 

* Le registre comprend un f ichier alphabetique des personnes immatriculees, 
les dossiers individuals et les dossiers annexes pour les personnes 
morales. 

* Le greffier dispose d'un certain pouvoir de contrite. En effet, il ne procede 
pas a I'immatriculation s'il estime que la demande n'est pas conforme aux dis- 
positions applicables. Ce controle est purement formeL II ne s'etend pas a la 
verification de la realite des declarations. 

• Le juge charge de la surveillance du registre dispose d'un pouvoir d'in- 
jonction pour obliger le commercant a s'inscrire (voir article L. 123-3). 

■ Le registre national 

II est tenu par Vlnstitut national de fa propriete industrielle (INPI) a Paris et est 
constitue par un double exemplaire de toutes les declarations et de tous les 
documents deposes aupres des registres locaux. 

LES PERSONNES ET LES ACTES SOUMIS A 1MMATRICULATION 

■ Les personnes soumises a immatriculation 

Sont soumis a I'obligation d'immatriculation (article L 123-1, I) les commer* 
cants personnes physiques francos et etrangers, les artisans qui exercent 



simultanement une activite commerciale, les societes commentates ou civiles, 
les groupements d'interit economique (GIE) et les etablissements publics a 
caractere Industrie! et commercial. 

M Les actes soumis a immatriculation 

■ Toute personne physique ayant la qualite de commercant doit faire proceder 
a son immatriculation dans les quinze jours du commencement de son 
activite. Toute societe commerciale ou civile et tout groupement d'int&ret 
economique (GIE) doivent egalement s'inscrire; mais aucun delai n'est prevu 
car ces groupements ne jouissent de la personnalite morale qu'a compter de 
leur immatriculation. 

• Les inscriptions modificatives ulterieures doivent etre effectuees dans le 
delai d'un mois de la modification de la situation ; divorce, separation de 
corps, changementde regime matrimonial, location-gerance. 

• Enfin, le commercant doit, dans le delai d'un mois a compter de la cessation 
totale de son activite demander sa radiation. 

■ Les sanctions de I'obligation 

Outre la responsabilite civile et I'inopposabilite (voir infra), le commercant qui 
ne procede pas a I'immatriculation peut encourir certaines sanctions penales 
(voir article L 123-4, alinea 1 er ). 



LA PROCEDURE D'IMMATRICULATION 

■ La declaration au centre de formalites des entreprises 

• Le centre de formalites des entreprises est charge de centraliser en un 

meme lieu les declarations legates et reglementaires dans les domaines juri- 
dique, administratis social, fiscal, statistique concernant la creation, la modifi- 
cation ou la cessation de I'activite de I'entreprise. 

Des centres de formalites des entreprises existent aupres des chambres de 
commerce et d'industrie (pour les commercants), des chambres de metiers et 
de I'artisanat (pour les artisans), des URSSAF (pour les professions liberates) et 
des chambres d'agriculture (pour les exploitants agricoles). 

• La personne qui souhaite faire proceder a rimmatriculation ou a une modifi- 
cation doit d'abord obligatoirement passer par le centre de formalites des 
entreprises, Le centre transmet ensuite la demande au greffe. 
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■ L'immatrkulation par le greffier 

Le greffier procede a ('inscription dans le delai franc d'un jour ouvrable, en 
principe, apres reception de la demande. 

Si le greffier refuse ('inscription parce que la demande n'est pas conforme 
aux dispositions applicables f le demandeur a Fa faculte de saisir le juge charge 
de la surveillance qui statue par ordonnance susceptible d'appel. Ce juge peut 
egalement etre saisi si le greffier n'a pas procede a I'inscrEption dans le delai 
prevu. 

Le greffier transmet, apres inscription, une demande ^identification a 
I'INSEE pour attribution d'un numero unique d'identification de I'entreprise. 

LA PUBLICITY DE L'IMMATRICULATION 

La publicite emprunte trois formes. 

- Le numiro d'tmmatriculation (accompagne de la mention RCS et du 
lieu de I'immatriculation) doit obligatoirement figurer sur les papiers com- 
merciaux. 

- Le greffier delivre a toute personne qui en fait la demande des extraits 
de documents ou certificats. 

- Le Bulletin offkiel des annonces civifes et commercials (BODACC) par- 
ticipe a cette publicite. II centralise sous forme d'extraits (les « avis ») Jes men- 
tions publieesau RCS. 



LES EFFETS DE L'IMMATRICULATION 

■ Les effets a 1'egard des personnes physiques 

• Selon l'artide L. 123-7 : « L'immatrkulation d'une personne physique emporte 
presumption de la qualite de commercant Toutefois, cette presomption 
n'est pas opposable aux tiers et administrations qui apportent la preuve 
contraire. Les tiers et administrations ne sont pas admis a se prevaioir de la 
presomption s'its savaient que ta personne immatricutee n'etait pas commer- 
cante. » La presomption est done simple. 

• L'artide L. 123-8, alinea 1 er contient deux regies complementaires : 

- La personne assujettie qui n'a pas requis son immatriculation ne peut 
se prevaioir de la qualite de commerqant a I'egard des tiers et des administra- 
tions publiques. Elle ne pourra pas, par exemple, invoquer le benefice de la 
propriete commerciale (Civ. 3 e f 23 fevrier 1982, BulL civ. Ill, n° 51; Civ. 3 e , 
5 mars 1986, Bull. civ. Ill, n° 20); voir chapitre 8, 1. A. 



- En revanche, elle ne peut invoquer son defaut description au 
registre pour se soustraire a ses obligations. Les tiers ont la faculte de demon- 
trer que cette personne est un commerqant « de fait ». 

Les effets a I'egard des personnes morales 

Les personnes morales jouissent de la personnalite juridique a dater de leur 
immatriculation au RCS (article L 210-6, alinea V f pour les societes commer- 
ciales; article 1842, alinea 1 ef C. civ. pour les societes civiles; articles L 251-4, 
alinea 1 er et L 252-1 pour les GIE). 

Les effets quant aux actes 

L'artide L. 123-9 dispose que « fa personne assujettie a I'immatriculation ne 
peut, dans I'exercice de son activity opposer ni aux tiers, ni aux administra- 
tions publiques, qui peuvent toutefois s'en prevaioir, les faits et actes sujets a 
mention que si ces derniers ont ere publies au registre ». 

Cette regie est cependant ecartee lorsque I'interesse etablit, par tous 
moyens, que les tiers et administrations publiques ont eu connaissance de ces 
faits ou actes au moment ou ils ont traite. 



B. Les obligations comptables du commercant 

L'artide L 123-12 impose a tout commercant la tenue d'une comptabilite (voir 
cependant les assouplissements prevus au profit de certains commercants par 
les articles L 123-25 a -28). 



LES DOCUMENTS COMPTABLES 

■ Les documents comptables obligatoires 

lis sont au nombre de trois : 

- le livre- journal, qui est le document comptable qui enregistre quoti- 
diennement les mouvements du patrimoine de I'entreprise; 

- le grand-livre, qui regroupe les ecritures du livre-journal en les repartis- 
sant entre les differents comptes; 

- le tivre d'inventaire, qui regroupe les donnees de I'inventaire (elements 
actifs et passifs) que le commercant a I'obligation d'effectuer au moins une 
fois par an. 
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■ Les documents comptables facultatifs 

Le commercant peut tenir un livre des effets de commerce, un livre de caisse 
ou le hvre brouiflard (sorte de brouillon ou sont indiquees les operations quo- 
tJdiennes avant d'etre reportees sur le livre-journa/), 

■ La tenue des documents comptables 

• Les documents comptables doivent etre etablis sans blanc, ni alteration 

d'aucune sorte (article L 123-22, alinea 3). 

Le livre-journal et le Ifvre d'inventaire peuvent, a la demande du com- 
mercant, etre cotes et paraphes par le greffier du tribunal de commerce 

Afm de tenir compte de revolution des techniques, il est admis que des 
documents informatiques puissent (sous certaines conditions) tenir lieu de 
livre-journal et de livre d'inventaire. 

» Les documents comptables obfigatoires et les pieces justif icatives doivent etre 
conserves pendant dix ans (article L. 123-22. alinea 2). Cette regie est liee a 
la prescription decennale (voir chapitre 3, 3. C). 

• La tenue irreguliere des documents comptables fait encourir des sanctions 
penales (voir article 441-1 du Code penal : le faux en ecriture), civile* (absence 
d'effet probatoire), fiscates, ou meme la faillite personnelle. 

I La valeur probatoire des documents comptables 
(articles 1329 et 1330 C civ. et article L. 123-23 C. com.) 

Les documents comptables font preuve contre les commercants Mais celui 
qui veut en tirer avantage « ne peut les diviser » (article 1330 C. civ.), Cest en 
effet I'ensemble du document, y compris la partie qui est defavorabfe qui 
doit etre pns en consideration (I'aveu extrajudiciaire etant indivisible). 

Les documents comptables ne font pas preuve contre les personnes non- 
commercantes (article 1329 C. civ,). 

La comptabilite reguJierement tenue est enfin admlse en justice « pour faire 
preuve entre commercants pour faits de commerce » (article L. 123-23 ali- 
nea 1 er ), sous reserve du pouvoir depreciation du juge. 

La production en justice des documents comptables 

La communication (la remise integrale) des documents comptables ne peut 
etre ordonnee en justice que dans certaines affaires : succession, commu- 
naute, partage de societe et redressement et liquidation judidaires (arti- 
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cle L. 123-23, alinea 3). En effet, ce procede est dangereux, I'adversaire pou- 
vant avoir une connaissance complete des comptes de I'entreprise. 

• La representation (production des documents ne portant que sur les ecri- 
tures interessant le litige) est, en revanche, un mode normal en procedure 
civile (article 142 NCPC). Cette production se fait, en pratique, par i'interme- 
diaire d'un expert. 



LA COMPTABILITE 

Le droit comptable, autonome par rapport au droit commercial, considere 
I'entreprise comme une entite. Larticle L. 123-12 fait, en effet, etat du « patri- 
moine de I'entreprise ». 

■ Les principes fondamentaux de la comptabilite 

Larticle L 123-14, alinea 1 er dispose que « les comptes annuels doivent etre 
reguliers, sinceres et donner une image fidele du patrimoine, de /a situation 
financiere et du resultat de I'entreprise ». 

• Le principe de regularity signifie que les comptes doivent etre etablis en 
conformite avec les regies et procedures en vigueur (le plan comptable 
notamment), 

• Le principe de sincerite signifie que les regies et les procedures comptables 
doivent etre appliquees de bonne foi et que le commercant ne doit pas pro- 
ceder par dissimulation. 

• Le principe de fidelite signifie que les comptes doivent, dans la mesure du 
possible, donner une image conforme a la realite objective de I'entreprise 
(voir articles L 123-14 et -15). 



Les comptes annuels 

Le Code de commerce enonce les regies qui doivent etre suivies pour que les 
comptes annuels respectent les principes sus-indiques. 

Les comptes annuels doivent respecter le principe de prudence (voir 
article L. 123-20, alinea 1 er ), et la presentation de ces comptes ainsi que les 
methodes devaluation ne doivent pas etre modifiees d'un exercice a I'autre 
(article L 123-17). 

L'article L 123-12, alinea 3 (voir aussi article L. 123-13) enumere les divers 
comptes annuels : le bilan (qui decrit les elements d'actif et de passif), le 
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compte de resultat (qui fart apparaltre le benefice ou la perte de J'exercice) et 
I annexe (qur complete et commente les deux autres documents). 

C. Les obligations fiscales du commercant 

L'IMFOT sur les benefices industriels et commerciaux 

Le commercant et Partisan sont soumis a ('imposition sur le revenu au titre des 
benefices industriels et commerciaux (BIC). 

Les BIC sont « les benefices realists par des personnes physiques et prove- 
riant de t'exerace d'une profession commerciaie r industrielie ou artisanaie » 
(article 34 CGI). 

Le droit fiscal manifeste une autonomic a I'egard du droit commercial car 
il considere que le commercant peut isoler un patrimoine d'affectation (les 
biens professfonnels). 

Trois regimes deposition sont prevus et dependent du chiffre d'affaires 
realise : forfait, evaluation reelle simplifiee, evaluation normale. 

LA TAXE PROFESSIONNELLE 

Le commercant (comme Partisan et le professionnel liberal) est tenu de payer 
la taxe professionnelle (ancienne patente). 

La taxe est calculee a partir de fa valeur locative des immobilisations dont 
le commercant est proprietaire ou locataire, 

Elle benefice aux collectivltes territoriales. Elle a ete f'objet de critiques et 
est regulierement reformee (en dernier lieu, en 2005). 

LA TAXE SUR LA VALEUR AJOUTEE (T.V.A.) 

Sont soumises a la TVA les livraisons de biens meubfes et les prestations de 
services a titre onereux (article 256 CGI). 

Pour le calcul de la taxe, on applique a la base deposition (la valeur du 
bien ou du service et les frais accessoires) un taux normal de 19,60 % ou 
reduitde 5,50 %. 

Le commercant collecte la TVA versee par les clients puis, apres deduction 
de la TVA qu'il a lui-meme payee aux fournisseurs, if adresse chaque mois le 
soldeau Tresor public. 

La TVA est un impdt indirect; c'est un impot sur la consommation. 



4, Les partenaires du commercant 



Le commerce peut etre exerce en collaboration avec des partenaires qui ont 
ou non la qualite de commercant (voir supra, le cas du conjoint). 



A. Les partenaires norvcommerc;ants 

Les statuts sont tres diversifies. Certains partenaires sont des subordonnes du 
commercant, d'autres sont independants. 



LE PERSONNEL DE L'ENTREPRISE 

■ La notion de salarie 

C'est a partir de la definition du contrat de travail que Ton deffnit le salarie. 

Le contrat de travail est la convention par laquelle une personne (le sala- 
rie) s'engage a mettre son activite a la disposition d'une autre personne (I'em- 
ployeur) sous la subordination {execution des ordres) de laquelle elle se place, 
moyennant une remuneration (le salaire). 

Plusieurs criteres caracterisent ainsi la relation de travail : Vexecution 
d'une prestation, le paiement d'un salaire, I' existence d f un lien de subordina- 
tion juridique (et non economique qui engloberait, par exemple, les sous-trai- 
tants). 

■ Le statut des salaries 

Ce statut releve du droit du travail. 

• La remuneration du salarie ne peut etre inferieure au SMIC (salaire mini- 
mum interprofessionnel de croissance). Le salaire est souvent complete par 
des primes et une participation aux resultats. 

• Selon Particle L. 122-12, alinea 2 du Code du travail, en cas de modification 
dans la situation juridique de I'entreprise, notamment par succession, 
vente, fusion, transformation du fonds, mise en societe, tous les contrats de 
travail en cours au jour de la modification subsistent entre le nouvel 
employeur et le personnel de I'entreprise (idee de permanence de I'entre- 
prise). 

• II existe dans I'entreprise une representation du personnel (delegues du 
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personnel, comite d'entreprise, delegation syndicate), qui tend a faire des 
salaries de veritables partenaires de I'entreprise, 

I Le statut special des voyageurs, representants, placiers (VRP) 

Les VRP ont pour fonction de prospecter la clientele de I'entreprise et de rece^ 
voir fes ordres d'achat. 

Contrairement a certains intermediates (par exemple, les courtiers, voir 
cnapitre 3, 1, A) qui exercent une profession commerciale, les VRP exercent les 
actes de commerce pour fe cornpte de I'entreprise et non pour eux-memes lis 
n'ont done pas fa qualite de commercant mais de salarie. 

• L'article L 751-1 du Code du travail enumere les conditions d'application 
du statut special. Le VRP : 

- doit travail ler pour le cornpte d'un ou de plusieurs empioyeurs (VRP 
« rnulticartes»); 

- dolt exercer de facon exclusive et constante sa fonction de represen- 
tant; r 

- ne doit faire effectivement aucune operation commerciale pour son 
cornpte personnel; 

- doit etre lie a son ou ses empioyeurs par un contratde representation. 
Les VRP sont des salaries {de ce fait, Ms sont soumis au Code du travail voir 
supra), rnais en raison de la specificite de leurs fonctions des regies particu- 
heres ont ete edictees : le salaire percu comprend souvent des commissions 
et, en cas de rupture de son contrat de travail, une indemnity de clientele 
(proportronnelle a ('importance de la clientele creee, apportee ou develop- 
pee) est due au VRP (sauf faute grave). 



LES GERANTS SUCCURSALISTES 

Dans les entreprises de commerce de detail a succursales multiples chaque 
etabhssement est place sous la direction d'un getant Le gerant succursaliste 
exerce la direction d'un magasin pour le cornpte du commercant Sa qualite 
differe sefon t'etendue de la dependance. 

■ Le gerant salarie 

Le gerant succursaliste est un salarie s'N est place sous la subordination iurh 
dique du commercant. 

Le gerant est alors soumis aux dispositions du Code du travail comme 
tout salarie (article L 781-1 C. trav.). 



■ Le gerant mandataire 

Si le gerant succursaliste dispose d'une certaine autonomte, il n'est pas un 
salarie, mais un mandataire du commercant (articles L. 146-1 et suivants). 

Cependant, le Code du travail {articles L. 782-1 et suivants) assimiie cer- 
tains g&rants mandataires (les gerants succursalistes des magasins d'alimenta- 
tion de detail) a des salaries afin de les faire beneficier de certains avantages 
reconnus aux salaries : Securite sociale, conges payes, accords collectifs. 

L* AGENT COMMERCIAL 

Le Code de commerce reglemente la profession d'agent commercial. 

■ La notion d'agent commercial 

Selon l'article L 134-1, alinea 1 er , I'agent commercial est un « mandataire qui, 
a titre de profession ind&pendante, sans etre lie par un contrat de fouage de 
services, est charge, de fac.on permanente, de negocier et, eventuellement, de 
condure des contrats de vente, d'achat de location ou de prestation de ser- 
vices, au nom et pour le cornpte de producteurs r d'industriels, de commer- 
cants ou d'autres agents commerciaux, // peut etre une personne physique ou 
une personne morale ». 

■ Le statut de I'agent commercial 

• L'agent commercial qui n'effectue pas des actes de commerce pour son propre 
cornpte n'est pas un commercant Cependant, les agents commerciaux doi- 
vent etre immatricules sur un registre special tenu au greffe du tribunal 
de commerce. 

• Le contrat d'agence commerciale doit, sur la demande de Tune des parties, 
etre ecrit (article L 134-2). 

• Le mandat conclu entre le mandant et I'agent commercial est un mandat 
d'interet commun {article L. 134-4, alinea 1 er ). Cette qualification entraine la 
consequence suivante. 

• Le mandant ne peut pas revoquer librement le mandat a duree indeterminee 
alors qu'en droit commun l'article 2004 du Code civil donne au mandant le 
droit de revoquer librement et a tout moment le mandat. La rupture doit, par 
consequent, etre precedee d'un preavis (article L. 134-11) et le mandataire a 
droit a une indemnite de revocation (article L. 134-12), sauf, par exemple, 
faute grave imputable au mandataire {article L. 134-13). 

• La clause de non-concurrence qui restreindrait les possibilites d'activite de 
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I'agent doit etre etablie par ecrit et iimitee dans le temps {deux ans maxi- 
mum), dans I'espace et quant a I'activite (voir article L 134-14), 

* Enfin, I'agent commercial dispose d'un droit de presentation de son succes- 
ses au mandant Ce droit est monnayable. 



B. Les partenaires commercants 

En dehors des rapports avec les intermediates que sont les courtiers et les 
commissionnaires (voir chapitre 3, 1 . A), le commercant peut etre integre dans 
un ensemble plus waste ou ses partenaires sont des commercants (situation 
des concessionaires et des franchises). 



LES CONCESStONNAIRES 

L'article L 330-3 tente de proteger le concessionnaire en instituant une infor- 
mation precontractuelle. 

■ La notion de concessionnaire 

Le concessionnaire est un commerqant independant lie a un fournisseur 
(appele concedant) qui lui confere I'exclusivite de distribution de ses produits 
de marque dans une zone determinee. Cette exclusivite est de ('essence de la 
concession; elle distingue celle-ci de la distribution selective (voir chapitre 9, 
2. A) ou le fournisseur de produits de luxe ou de haute technicite ne s'engage 
pas a une telle exclusivite. 

En revanche, I'exclusivite d'approvisionnement aupres du fournisseur 
n'estpas obligatoire meme si, en pratique, elle est frequente (par exemple, 
en matiere de concession automobile; voir chapitre 9, l.A, quant a la duree 
de I'exclusivite). 

■ Le statut des concessionnaires 

• Des obligations sont mises a la charge du concessionnaire par le contrat 
(conclu dans I'interet commun des parties) de concession : obligation en 
matiere de formation, de service apres-vente, de publicity d'achats d'une 
quantite minimale de produits. 

* Le concessionnaire est protege contre la concurrence abusive du concedant. 
En effet, celui-ci ne peut pas commerdaliser des produits identiques dans la 
zone d'exclusivite. 



En cas de rupture du contrat de concession, le concedant n'est pas tenu de 
reprendre les stocks du concessionnaire {celui-ci en est proprietaire). 

Le concessionnaire n'a pas droit a une indemnite de fin de contrat. Le 
concedant ne doit cependant pas rompre le contrat de maniere brusque, il 
doit respecter un preavis fixe selon I'usage, sous peine d'etre condamne a 
des dommages-interets. 



LES FRANCHISES 

■ La diversite des franchises 

La franchise (ou franchisage) est un terme generique regroupant des situa- 
tions diverses. Elle peut en effet porter soit sur la distribution de produits, soit 
sur Yex£cution de services, soit sur la production d'un produit (franchise dite 
industrielle). 

Le droit francais ne reglemente pas le contrat de franchise (en dehors de 
Particle L 330-3 precite qui a vocation a s'appliquer en matiere de franchise). 
II existe toutefois un reglement communautaire du 30 decembre 1988 et un 
Code de deontologie de Ea federation francaise de franchisage {1988), 

■ Les points communs 

Les caracteiistiques de ce contrat conclu dans I'interet commun sont les sui- 
vantes : 

- le franchise est un commerqant independant du franchiseur; 

- le franchise se voit reconnaitre le droit d'utiliser une marque, une 
enseigne ou un nom commercial', 

- le franchise dispose d'une clientele personnelle (et, par consequent, il 
peut etre proprietaire d'un fonds de commerce et titulaire d'un bail commer- 
cial) car « si une clientele est au plan national, attached a la notorize de la 
marque du franchiseur, la clientele locale n'existe que par le fait des moyens 
mis en ceuvre par le franchise (...) cette clientele fait elle-meme partie du 
fonds du franchise... » {Civ. 3 e , 27 mars 2002, Bull. civ. Ill, n° 77; solution trans- 
posable aux concessionnaires). 

- le franchiseur doit faire beneficier le franchise de son savoir-faire et 
d'une assistance; 

- le franchise ne beneficie pas necessairement d'une exclusivite territo- 
riale et n'est pas necessairement tenu d'une obligation d'exclusivite d'achat; 

- le franchise a I'obligation ti'amtnager son fonds de commerce confor- 
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mement aux exigences du franchiseur, de participer a ses operations de publr 
cite et de suivre des stages de formation ; 

- le franchise ne doit pas faire une concurrence deloyale au franchiseur, 

- enfin, le franchise est tenu de payer un droit d'entree puis une rede- 
vance en cours d'execution du contrat. 




Le fonds de commerce 



Le fonds de commerce est I'instrument primordial de I'expioitation commer- 
ciale. Apres avoir defini la notion de fonds de commerce, il corwiendra d'envi- 
sager les diverses operations dont le fonds peut Stre I'objet : location- 
gerance, vente, nantissement et credit-bail. 



1 . La notion 
de fonds de commerce 









La notion est apparue tardivement en droit positif. Cest essentiellement ta loi 
du 17 mars 1909 (loi Cordelet) relative a la vente et au nantissement du fonds 
de commerce qui Ta consacree. 
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A. Precisions terminologiques 

Le fonds de commerce est I'ensemble des biens meubles, corporeis et incor- 
poreis, mis en ceuvre par le commercant pour son exploitation. Pour Partisan, 
on parle de fonds artisanal. 

Le concept est a differencier d'autres notions. 
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FONDS DE COMMERCE ET ENTERPRISE 

L'entreprise (voir chapitre 6, 1. A) reunit I'ensemble des moyens materiel* qui 
*>* a la disposition de ['entrepreneur. De ce fait, le fends de commerce se 
distingue de I entrepnse commercial cars'il constitue un element necessaire 
a I existence de cette derniere, II en constitue un element insuffisant. En effet 

tSS r C ° mmerCe n ' incor P° re P as la totalite des biens qui participent a 
I expfortat.cn commercial : par exemple, les immeubles en sont exclus 

FONDS DE COMMERCE ET SOCIETE 

La sotitte est : un groupement de personnes qui jouit, en principe. de la per- 
sonnalnejun^ue. Le fonds de commerce est, lui, un groupement * faS 
depourvu de toute personnalite morale. Lorsque Sexploitation est geree par 
une soaete qui a la personnalite morale, le fonds est inclus dans I'actif du 
patnmoine de la societe mais il ne se conf ond pas avec celle-ci 



B. La nature juridique du fonds de commerce 

LA THESE DE L'UNIVERSALITE DE DROIT 

■ Le fonds de commerce, patrimoine d'affectation 

HlK d ! ' a d ° rtrine a C ° nSid6r ^ le fonds de amerce comme une uni- 
versale de droit, e'est-a-dire comme un patrimoine d'affectation, en raison 

SLSS P t UI T*"! £ diV6rS ^^ dU f ° nds affect " * un b ^ «>™un 
(I exploitation d'une clientele). 

II est vrai que le fonds de commerce se presente sous la forme d'un bien 
unique independant des elements qui le composent Cette unicite explique 
d a, leurs qu en cas de vente du fonds, ce sont tous les elements de celui-ci qui 
sont cedes. ^ 

■ Critique de la these 

Cette these a ete cntiquee car elle nie la conception ciassique du patnmoine 

SSLS JT 5UJGt ^ df0it n ' 6St titUlaire que &m seul P atri ™ne 
(regie de I unit* du patnmoine), gage commun de tous les creancers person- 
nels et professionnels (articles 2092 et 2093 C civ.), voir chapitre 6 T A 

En outre, elle occulte le fait que le fonds ne contient que des elements 
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d'actif et non pas les elements de passif (ies dettes), contrairement a ce 
qu'exigerait Texistence d'un patrimoine d'affectation. 



LA THfeSE DE L UNIVERSALITY DE FAIT 

■ Le fonds de commerce, unite economique 

Une autre partie de la doctrine a considere que le fonds de commerce etait 
non pas une universality de droit mais une universafite de « fait ». Le fonds 
de commerce, ensemble d'elements d'actif (sans le passif correspondent), 
faute de constituer un patrimoine d'affectation, done autonome, formerait 
une unite economique. 

■ Critique de la these 

Cette these a ete Tobjet de critiques. En effet, une universale a une existence 
juridique ou elle n'existe pas, elle ne peut pas etre de « fait ». En realite, cette 
these est plus descriptive qu'explicative du fonds. Elle demontre seulement 
que le fonds de commerce reunit divers elements affectes a un merne but. 

Ces theories, malgre leurs insuffisances, presentent Pinteret de montrer 
que le fonds de commerce est un contenant distinct des elements qui le com- 
posent. IE est un bien meubte incorporet. 



C. Le contenu du fonds de commerce 

LES ELEMENTS DU FONDS DE COMMERCE 

Le fonds de commerce est compose d'elements corporels et d'elements incor- 
porels. 

■ Les elements corporels 

Ce sont : 

• Le materiel et I'outillage : e'est-a-dire les biens mobillers servant a Sexploi- 
tation, Ces elements ne sont d'ailleurs pas obligatoires, tout depend de I'acti- 
vite exercee. 

• Les merchandises : e'est-a-dire les biens destines a la vente. Elles constituent 
le stock (P« actif circulant ») du commercant. Cet element est plus ou moins 
important, voire inexistant, selon I'activite exercee (les prestataires de services 
d'investissement [ex-societes de bourse] ne disposent d'aucun stock). 
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! Les elements incorporate 

Alors que les elements eorporels ne sont pas indispensabies a 1'existence du 
fonds, les elements incorporels sont, pour la plupart, n&cessaires a celle-cf. 

La clientele constitue I'&ement essentiel (et fa finatite) du fonds. Pour la 
Cour de cassation (Com., 31 mai 198S f JCP 6d. E 1988, 1, 17656), « // n'y a pas 
de fonds de commerce lorsqu'ii n'y a pas ou iorsqu'il n f ya plus de clientele qui 
s'y trouve attachee ». La jurisprudence retlent une conception comprehensive 
de la notion. Alors que la loi de 1909 (voir article L. 141-5, alinea 2) operait 
une distinction entre la clientele stricto sensu (les personnes qui, de mamere 
habituelle, contractent avec un commercant en raison de ses qualrtes particu- 
lieres : c'est la clientele stable) et Yachalandage (la clientele de passage attiree 
seulement par ('emplacement du commerce : c'est la clientele precaire ou 
occasionnelle), la jurisprudence a englobe les deux notions sous I'appellation 
commune de clientele. 

Deux caracteres doivent £tre reunis pour qu'existe une clientele : la clien- 
tele doit etre ree//e et elle doit etre personnels au commercant qui I'in- 
voque : 

- La reaiite de la clientele ; ce critere permet de dater la creation du 
fonds. Un fonds existe des lors et tant que la clientele est presente et non pas 
seulement potentielle ou virtuelle. Par consequent Ja clientele est inexistante 
lors de 1'ouverture de Sexploitation car elle suppose un debut d'activite. Mais 
il peut arriver que la clientele preexiste a cette ouverture en raison de la 
notoriete d'une marque, comme c'est !e cas pour I'exploitation des stations- 
service. La jurisprudence considere alors que le fonds existe des I'ouverture 
(Com., 21 fevrier 1973, 2 e esp., D. 1974, J, 283, note Derruppe). 

La condition de reaiite explique que la disparition de la clientele (a la 
suite de la cessation de I'expJoitation) entraine, par voie de consequence, la 
disparition du fonds. Dans cette hypothese, le commercant ne cede plus un 
fonds de commerce, mais des elements individualises. 

- Le caractere autonome de la clientele est le critere complementaire de 
celui de la reaiite. Selon la jurisprudence, la clientele du commercant doit en 
effet, lui etre person neile. 

Une difficulty se presente lorsqu'un local est exploits dans I'enceinte 
d'un etablissement plus vaste {par exemple, un restaurant situe a l'interieur 
d'un centre commercial). La solution depend des circonstances de fait La 
Cour de cassation a f par exemple, considere que I'exploitant d'un bar situe 
dans I'enceinte d'un hippodrome ne pouvait pas valablement invoquer 1'exis- 
tence d'une clientele personnels, son activite commerciale se trouvant sous fa 
dependance de la societe de courses qui determinait les jours et heures d'ou- 
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verture (Cass. ( Ass. plen., 24 avril 1970, D. 1970, J, 381, note R. L). En revanche, 
il est logique d'admettre qu'un restaurant explore dans I'enceinte d'une gare 
et qui, en raison de sa notoriete, n'attire pas uniquement les voyageurs, dis- 
pose d'une clientele propre (rappr. chapitre 6, 4. B, les franchises). 

• Le droit au bail, appele parfois « pas de porte » (rappr. chapitre 8, 2. B), est 
la creance du locataire commercant a 1'encontre du proprietaire (le bailleur) 
du local ou le commerce est exploite. Le locataire peut opposer au bailleur 
des droits tires de la legislation sur Ses baux tommeraaux, en particulier le 
droit au renouvellement du bail a son terme ou a une indemnite d'eviction. 
Cette creance est appelee « propriete* commerciale » (voir chapitre 8, 3. A). Le 
droit au bail n'est pas un element necessaire a 1'existence du fonds car I'ex- 
ploitant peut etre proprietaire du local ou exercer son activite en dehors de 
tout immeuble (cas des forains et des marchands ambulants). 

• Le nom commercial et I'enseigne. 

- Le nom commercial est I'appellation sous laquelle le commercant, 
personne physique ou morale, exerce son activite. 

Si le commercant est une personne physique, le patronyme utilise pour 
les besoins de son commerce devient un element du fonds et est transmissible 
en meme temps que le fonds. Le nom sert, en effet, de rafliement a la clien- 
tele. La seule obligation imposee au commercant acquereur du fonds est 
d'adjoindre au nom patronymique transmts le terme « successeur ». 

Si le commercant est une personne morale, le nom (appele denomination 
sociate) est egalement un element du fonds, conserve par la societe malgre le 
depart des fondateurs qui lui avaient donne leur nom (Com., 12 mars 1985, 
Rev, Soc. 1985, p. 607, note G. Parleani : affaire Bordas; rappr. Com,, 6 mai 
200E, Bull civ. IV, n° 69). Ce patronyme devient un signe distinctif qui se 
detache de la personne physique qui le porte pour s'appliquer a la personne 
morale qu'il distingue et devenir ainsi I'objet de propriete incorporelle. 

- L'enseigne est un signe exterieur qui permet d'individualiser un Eta- 
blissement. II peut s'agir du nom de I'exploitant d'une denomination de fan- 
taisie, d'un embleme. Au meme titre que le nom commercial, il est un ele- 
ment du fonds. 

• Les droits de propriete Industrie He conferent a leur titulaire un monopo/e 
d'exploitation. lis ont la nature juridique de droits de proprtete incorporelle 
et, a ce titre, ils sont opposables a tous. Les droits de propriete industrielle 
constituent des elements du fonds de commerce. Le legislateur a prevu une 
protection specifique de ces droits, notamment par Vaction en contrefaqon. 
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En effet, Taction en concurrence deloyale peut s'averer insuffisante a assurer 

une bonne protection (voir chapitre 9, 2.B). 

Les droits de propriete industrielfe sont principalement les brevets d'in- 

vent,on, les dessins et modules et les marques de fabrique, de commerce ou 

ae service. La doctrine opere une distinction entre ces droits : les droits exclu- 
sifis sur les creations nouveltes (brevets d'invention et dessins et modeles) et 

les droits exclusifs sur les signes distinetifs (marques de fabrique). 
• Les automations Sexploitation, lorsqu'elles sont attachees au fonds sont 
cedees en meme temps que lui, comme par exemple les licences des debits de 
boissons. En revanche, une automation d'exploiter purement personnel a 
son benefiaaire ne constitue pas un element du fonds, et n'est done pas 
transmissible avec lui (par exemple, I'autorisation d'exploiter une pharmacie 
soumise a une condition de diplome, voir chapitre 5, 2. A). 

LES ELEMENTS EXTERIEURS AU FONDS DE COMMERCE 

■ L' exclusion des immeubles 

L'immeuble qu'il soit immeuble par nature ou immeuble par destination 
n est pas mclus dans le fonds de commerce. 

■ L'exclusion des creances et des dettes 

Le fonds de commerce n'etant pas un patrimoine d'affectation, les creances et 
les dettes ne sont pas transmises avec lui. Ce principe comporte toutefois des 
exceptions. 

• Les exceptions legales : il existe des dispositions qui prevoient la transmis- 
sion des contrats en cours. Cest ainsi que I'article L. 122-12, alinea 2 du Code 
du travail impose la continuation des contrats de travail en cours entre le 
nouvel employeur et le personnel en cas de modification dans la situation 
jundique de I'entreprise, notamment en cas de « succession, vente fusion 
transformation du fonds, mise en societe ... De meme, I'article L 121-10 du 
Code des assurances permet la continuation des contrats d'assurance relatifs 
au tonds. 

• Les exceptions jurisprudentielles : la jurisprudence considere, par exem- 
ple, que la clause de non-concurrence est transmise avec le fonds en cas de 
cession de celui-ci. 

• Les exceptions conventionnelles : la convention de cession du fonds peut 
toujour* st.puler que les marches de fournitures (gaz, electricity eau par 
exemple) contmueront avec I'acquereur. 



En revanche, les dettes ne sont pas I'objet d'une transmission. Le ven- 
deur reste personnellement tenu des dettes malgre la cession, sauf accord du 
creancer. 



2. La location-gerance 



Au lieu d'exploiter lui-meme le fonds, le proprietaire de celui-ci peut preferer 
en confier la gerance a un tiers. 



PRECISIONS TERMINOLOGIQUES 

II existe deux categories de gerance : 

■ La gerance salariee ou par mandataire 

Dans cette situation, le proprietaire taisse exploiter le fonds par un employe 
salaric ou par un mandataire (voir chapitre 6, 4. A). Le proprietaire demeure 
commer^ant II assume les risques d'exploitation et per^oit les benefices. 

■ La location -gerance ou gerance libre 

II s'agit de Fa situation ou un locataire commert;ant exploite le fonds moyen- 
nant le versement d'une redevance au proprietaire. Le locataire-gerant 
assume les risques et profits de Texploitation. La location-gerance entrame la 
dissociation de la propriety et de Sexploitation. 

La location-gerance presente un interet notamment lorsque le proprie- 
taire du fonds est un mineur (qui ne peut pas, par consequent, etre commer- 
^ant, voir chapitre 5, 2. A). Le mineur pourra, plutot que de vendre le fonds, le 
placer en location-gerance. 

LES TEXTES APPLICABLES 

Deux decrets de 1953 avaient edicte une reglementation restrictive afin de 
mettre un terme aux speculations qui avaient sevi en matiere de location- 
gerance dans Timmedtat apres-guerre. Cette rigueur avaient eu pour conse- 
quence de reduire considerablement le recours a ce mode de gestion 
du fonds, pourtant utile en pratique. Cest la raison pour laquelle la few du 
20 mars 1956, relative a Is location-gerance des fonds de commerce et des 
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etablissements artisanaux, a retenu une reglementation mieux adaptee aux 
equilibres economiques. Cette legislation, incluse dans le Code de commerce 
(articles L 144-1 et suivants), a ete modifiee par une ordonnance du 25 mars 
2004 qui a assoupli les conditions relatives au loueur. 



A. Les conditions de la location-gerance 

LES CONDITIONS DE FOND 

■ Les conditions relatives au fonds 

Pour que la legislation ait vocation a s'appliquer, il faut qu'existe un fonds de 
commerce ou fonds artisanai (voir supra). 

■ Les conditions relatives aux contractants 

• Le locataire-gerant n'est soumis qu'a une simple obligation : avoir la capa- 
city commercial (voir chapitre 5, 2. A). 

• Le loueur, en revanche, est soumis a une condition plus contraignante. En 
effet, celui qui concede une location-gerance doit avoir expfoite le fonds de 
commerce ou le fonds artisanai pendant deux annees au rnoins (article L. 144- 
3). Cette disposition a ete edictee afin d'eviter fes locations-gerances specula- 
tives. Toutefois, des derogations legales et judiciaires sont prevues : 

- Les derogations legales : I'article L. 144-5, 1 precise que la condition 
legale ne s'applique pas, notamment, a l'£tat, aux collectivites territoriales, 
aux etablissements de credit, aux h&ritiers ou legataires d'un commercant ou 
d'un artisan decede, aux incapables, ni au conjoint attributaire du fonds a Ea 
suite de la dissolution du regime matrimonial lorsque ce conjoint a particip£ a 
son exploitation pendant au moins deux ans. 

- les derogations judiciaires : I'article L. 144-4 dispose que « le detai 
prevu par I'article L 144-3 peut itre supprime ou reduit par ordonnance du 
president du tribunal de grande instance rendue sur simple requite de I'intG- 
resse, le ministere public entendu, notamment lorsque celui-ci justifie qu'il est 
dans I'impossibHite d'exploiter son fonds personneilement ou par I'interme- 
diaire de preposes ». Sont souvent invoquees, en pratique, des raisons de 
sante. 

■ La sanction des conditions de fond 

La violation des conditions de fond a pour effet d'entraTner la nullite absolue 



du contrat de location-gerance {article L 144-10, alin£a 1 er ). Toutefois, les 
contractants ne peuvent pas invoquer cette nullite a. Tencontre des tiers (voir 
Com., 4 fevrier 1986, Bull. civ. IV, n° 1). 

La nullity entraine la decheance du droit de ben£ficier de la propriiti 
commercial (article L. 144-10, alinea 2). 



LES CONDITIONS DE FORME 

• Bien que le Code de commerce n'impose pas la redaction d'un ecrit, celui-ci 
s'avere necessaire. En effet, une location-gerance verbale n'est pas concevable 
eu egard aux exigences de publicite. Le contrat doit etre I'objet d'une publi- 
city sous forme d'extrait dans un journal d'annonces legales dans la quinzaine 
de sa date {voir infra, les consequences du defaut de publicite). 

• La mise en location-gerance du fonds de commerce est, en outre, inscrite au 
registre du commerce et des societes. Le locataire-gerant doit se faire 
immatriculer au registre en quality d'exploitant du fonds. Le proprietaire 
loueur doit, en revanche, se faire radier du registre puisque, du fait de la loca- 
tion-gerance, il perd la qualite de commercant 



B. Les effets de la location-gerance 

LES EFFETS A L'EGARD DES PARTIES 

■ L' application du droit commun de la location 

La location-gerance etant un contrat de louage, les dispositions des arti- 
cles 1714 et suivants du Code civil s'appliquent, en principe. En consequence, 
le proprietaire du fonds est tenu des obligations classiques de tout proprie- 
taire : mettre le fonds a la disposition du locataire, garantirle locataire centre 
les vices caches et contre {'eviction {par exemple, en ne se retablissant pas 
pendant la dur6e du contrat et cela meme en I'absence de clause de non- 
concurrence, voir chapitre 9, 1. A). 

■ Les obligations particulieres 

Les obligations du locataire-gerant (qui devient commercant) consistent tout 
d'abord dans {'exploitation du fonds, conformement a sa destination, e'est-d- 
dire sans possibility de modification car il n'existe pas de desp£cialisation en la 
matiere contrairement au bail commercial (voir chapitre 8, 2.C). 
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Le locataire-gerant doit ensuite payer un loyer r appele redevance, fixe ou 
en pourcentage du chiffre d'affaires (voir article L 144-11 et -12 a propos de 
la revision judiciaire du loyer lorsque le contrat est assorti d'une clause 
d'echelle mobile, rappr, chapitre 8, 2, B). 



Sur le plan fiscal, I'article 1684-3 du Code general des impots prevoit une 
solidarity entre le proprietaire du fonds et le locataire-gerant sans limitation 
de duree, pour les impots directs relatifs a I'exploitation du fonds. 



LES EFFETS A L'EGARD DES TIERS 

■ Les effets a f'egard du bailleur 

La location-gerance n'etant pas consideree comme une cession de bail ni 
comme une sous-location (Com., 8 fevrier 1949, D. 1953, J, 324), le locataire- 
gerant n'a pas de rapports juridiques avec le proprietaire de I'immeubfe. Le 
proprietaire du fonds demeure titulaire du bail commercial, lui seul peut 
beneficier du droit au renouvellement de ce bail (voir chapitre 8, 3. B). 

Le bail peut valablement comporter des clauses aux termes desquelles la 
mise en location-gerance est soitsoumise a I'agrement du bailleur, soft inter- 
dite {Com., 26 novembre 1986, JCPed. E 1987, II, 169, note Raffray). 

■ Le sort des dettes Sexploitation 

Des mesures de faveur ont ete instaurees dans I'interet des creancers. Deux 
situations doivent etre distinguees : 

• Les dettes du loueur du fonds afferentes a I 'exploitation anterieure a 

la mise en location-gerance peuvent etre declarees immediatement exigibfes 
par le tribunal de commerce, a la demande des creanciers, s'il estime que la 
location-gerance met en peril leur recouvrement {article L 144-6, alinea 1 er ). 

• En outre, jusqu'a la publication du contrat de location-gerance dans un 
journal d'annonces legales et pendant un delai de six mois a compter de 
cette publication, le loueur est solidairement responsable avec le locataire- 
gerant des dettes contractees par celui-ci « a /'occasion de Sexploitation 
du fonds » (article L. 144-7). D'ou I'interet pour le loueur de publier I'acte le 
plus tot possible afin de faire courir le delai. Le jurisprudence interprete de 
manure strlcte cette disposition. Les dettes contractees « a i'occasion de Sex- 
ploitation du fonds » doivent, en effet, correspondre aux necessites de Sex- 
ploitation (Com., 8 Janvier 1980, JCP 1980, II, 19358, note A.S,), ce qui exclut 
les dettes qui n'ont pas une origine contractuelle (dettes de responsabilite 
civile delictuelle et dettes fiscales). De plus, la Cour de cassation considere que 
la faute d'imprudence d'un fournisseur qui a laisse le locataire-gerant s'en- 
detter a son egard de maniere excessive est de nature a exonerer le loueur en 
tout ou en partie (Com., 17 octobre 1995, Bull, civ. IV, n* 238). 



C. La cessation de la location-gerance 

La location-gerance peut prendre fin par Yarrivee du terme, la resiliation judi- 
ciaire ou conventionneile en cas d'inexecution par Tune des parties de ses 
obligations, Vannulation du contrat atteint d'un d6faut dans sa formation. 
Plusieurs consequences decoulent de la cessation du contrat : 



L' ABSENCE DE DROIT AU RENOUVELLEMENT 

Le locataire-gerant n'a aucun droit au renouvellement de son contrat lorsque 
celui-ci arrive a son terme. Les parties ont cependant la faculte de convenir 
soit de proroger le contrat initial soit de conclure un nouveau contrat. 

L'EXIGlBILUt IMMEDIATE DES DETTES DU GERANI 

L'articte L. 144-9 prevoit que la fin de la location-gerance rend imm&diate- 
ment exigibies les dettes afferentes a Sexploitation contractees par le loca- 
taire-gerant pendant la duree de la g^rance. 

LA RESTITUTION DU FONDS AU PROPRIETAIRE 

- Le locataire-gerant doit restituerle fonds au proprietaire avec tous ses 
elements corporels et Incorporels. 

- Le locataire-gerant n'a droit a aucune indemnity pour les ameliora- 
tions qu'il aurait pu apporter. C'est uniquement dans I'hypothese ou le loca- 
taire aurait cree et ajoute au fonds une branche d'activite distincte du com- 
merce originaire qu'il serait en droit de reclamer une indemnite (voir I'ar- 
ticle L. 145-46 et rappr. Civ. 3 e , 3 juillet 1968, Bull. civ. Ill, n° 315). 

- Le locataire-gerant est, par ailleurs, responsable de toutes les degrada- 
tions apportees au fonds, 

- Enf in, les contrats conclus par le tocataire-ge'rant ne sont pas transmis 
au loueur, sauf exceptions (par exemple, en matiere de contrats de travail : 
application de I'article L 122-12, alinea 2 C trav.; voir supra). 
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LA RESTRICTION AU RETABLiSSEMENT DU LOCATAIRE-GERANT 

En ['absence d'une clause limitant le retablissement, le locataire-gerant a la 
faculte de se r4tablir dans un commerce simllaire. 

Mars il doit, en tout etat de cause, s'abstenir de tout precede ilJicite ten- 
dant au detournement de la clientele du fonds qu'il a gere : il doit s'abstenir 
de toute concurrence defoyale (vofr chapitre 9, 2). 



3. La vente du fonds de commerce 

La hi du 17 mars 1909 a regfemente la vente (ou cession) du fonds de com- 
merce. Elle prenait en consideration les interets du vendeur et des creancers 
Mais une hi du 29juin 1935 a reform* la loi de 1909 pour renforcer plus par^ 
t.cul.erement les droits de I'acquereur. Les dispositions de ces textes qui ont la 
nature legislative ont ete inserts dans le nouveau Code de commerce 
(articles L 141-1 et suivants). 



En effet, elle meconnaTt la personnalite morale de la societe. II y a une diffe- 
rence de nature entre un fonds de commerce, element du patrimoine de la 
societe, et les parts ou actions qui donnent seulement droit a etre associ£. 
Pour le jurists une cession de controle n'est qu'une cession d'actions ou de 
parts, e'est-a-dire une cession de creance. C'est finalement a cette position 
que s'est ralliee la Cour de cassation (Com., 7 mars et 16 octobre 1984, JCP 
1985, II, 20497, note David; Com,, 13 fevrier 1990, D. 1990 r J, 470, note D'Hoir- 
Laupretre). Est cependant reserve le cas de la fraude. 

Le prix de la cession 

S'agissant du prix de vente, ('article L. 141-5, alinea 3 precise que « des prix 
distincts sont etabtis pour les elements incorporets du fonds, le materiel et les 
marchandises ». 

En raison des droits fiscaux de mutation eleves, les parties ont parfois 
recours a des contre-lettres. ^administration fiscale dispose cependant de 
divers moyens juridiques pour contrer cette pratique (nullite des contre- 
lettres : article 1840 CGI; droit de preemption : article 18 du Livre des proce- 
dures fiscales; regies de la simulation : article 1321 C. civ.). 



A. Les conditions de la vente 

LES CONDITIONS DE FOND 
■ L'objet de la cession 

• La vente du fonds de commerce est un contrat soumis aux regies generates 
applicable! aux contrats (capacite, consentement, objet, cause) exposees aux 
articles 1 108 et suivants du Code civil. 

• En outre, pour qu'il y ait une telle vente, il faut evidemment que I'on soit en 
presence d'un fonds de commerce, e'est-a-dire que la clientele existe encore 
(voir supra). La vente globale du fonds est subordonnee a cette condition La 
vente d'un Element individualise du fonds n'est pas, en revanche, soumise 
aux articles L 141-1 et suivants mais au droit commun. 

• Lorsque la cession porte non pas sur le fonds mais sur la totaiite ou la quasr- 
totahte des parts ou actions d'une societe commerciale {operation de cession 
de controle), la jurisprudence a parfois vu dans cette cession une vente de 
fonds de commerce (Com., 3 novembre 1980, Bull. civ. Ill, n* 358) mettant en 
exergue I'aspect economique de ['operation (transfert d'entreprise) Mais 
cette solution, proche de la realite, n'est pas pertinente sur le plan juridique 



LES CONDITIONS DE FORME 

La vente d'un fonds de commerce est un acte de commerce pouvant etre 
prouve par tous moyens, Elle est un contrat consensuel, e'est-a-dire un 
contrat se formant par le simple echange des consentements, Mais, des men- 
tions devant obligatoirement figurer dans I'acte, cette contrainte rend theo- 
rique les ventes verbales. De plus, Texigence de publicite et les regies relatives 
a Tinscription du privilege du vendeur participent a la necessite d'un ecrit 

L'article L. 141-1,1 prevoit diverses mentions devant etre portees dans 
I'acte. Cet imperatif de forme tend a proteger I'acquereur. 

■ Le domaine de l'article L. 141-1/1 

• Cet article precise qu'il s'applique a tout acte constatant une cession 
amiable (done pas aux ventes judiciaires) de fonds de commerce consentie 
meme sous condition « etsous la forme d'un autre contrat », ainsi qu'a Tap- 
port en societe du fonds. 

• La promesse synaltagmatique de vente et d'achat est soumise a ces for- 
ma I ites. 

• La promesse unilateral de vente est valable malgre Tinobservation des 
formalites, I'acquereur £tant fibre de ne pas lever Toption. En revanche, si la 
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promesse est assortie d'un dedit, la Cour de cassation exige que les formalites 
soient respectees (Com., 20 novembre 1962, a 1963, j, 3). 

■ La promesse unilateral d'achat doit contenir les mentions legales. 

■ Les mentions obligators 

Aux termes des dispositions de ['article L 141-1,1, I'acte authentique ou 
sous-semg prive dument enregistre doit obligatoirement comporter Jes 
mentions suivantes : 

- t f or/g/n e depropr^re,c'est-a-direlenomdu precedent proprietaire la 
date et la nature de son arte d'acquisition et le prix de vente de cette acqu'isi- 
tion, pour les elements incorporels, les marchandises et le materiel; 

- I'efaf des privileges et nantissements grevant le fonds ; 

- le chiffre d'affaires et les benefices realises au cours de chacune des 
trois dernieres annees d'exploitation; 

- le bail (date, duree, nom et adresse du bailleur). 

■ Us sanctions de I'inobservation des formalites 

• L'artrcle L. 141-1, II dispose que « ['omission des enonciations ci-dessus pres- 
ents peut sur la demande de l'acquereur formee dans I'annee, entralner la 
nullfte de i'acte de vente ». 

Par consequent il s'agit d'une nullite relative et facultative Le pro- 
nonce de la nullite est subordonne a la preuve par l'acquereur que Amission 
des enonciations a viae son consentement et a ete pour lui la cause d'un pre- 
judice (Com., 1 er decembre 1992, Bull. civ IV, n° 385). 

Le delai de faction {un an a compter de la conclusion de i'acte) est un 

JS P !*' d ° nC n ° n susce P tible interruption ni de suspension (Com, 
10 decembre 1991, RTD Com, 1992, p. 353, note Derruppe), 

Par ailleurs, Particle L. 141-3, alinea 1- dispose que « le vendeur est, nonobs- 
tant toute simulation contraire f tenu de la garantie a raison de Inexacti- 
tude de ses enonciations dans les conditions ^dictees par les articles 1644 
et 1645 du Code civil ». L'acquereur peut obtenir une diminution du prix ou 
la resolution de la vente. 

L'action doit etre intentee par l'acquereur dans le d&ai (prefix) d'une 
annee a compter de la date de prise de possession du fonds (article L. MM). 
Enfin, selon Particle L 141 -3, alinea 2, « les intermtdiaires redacteurs des actes 
et leurs preposes f sont tenus sotidairement avec [le vendeur] s'ils connais- 
saient I inexactitude des enonciations faites ». La jurisprudence a etendu ('ap- 
plication de cet alinea au cas de ['emission des mentions 



En tout etat de cause, l'acquereur a la faculte de recourir aux actions du droit 
commun (par exemple, a Taction en annulation pour dol du vendeur, arti- 
cle 1 1 1 6 C civ. ; Com., 1 5 Janvier 2002, JCP ed. E 2002, II, 427, note Keita), 

Le visa des documents comptables 

L'article L. 141-2, alinea 1* r precise qu'« au jour de la cession, le vendeur et 
I'acheteur visent tous les livres de comptabilite qui ont ete tenus par le 
vendeur durant les trois exercices comptables precedant celui de la vente ». 

Les formalites de publicite 

Ces formalites ont pour objet d' informer les creancers du vendeur afin qu'ils 
puissent faire valoir leurs droits sur le prix de vente (voir infra). 

Ces formalites sont les suivantes : 

- la publication de la cession sous forme d'extrait dans la quinzaine de sa 
date dans un journal d'annonces legales du departement L'extrait doit 
notamment indiquer le delai de dix jours afin que les creancers puissent for- 
mer opposition (voir infra); 

- la publication au Bulletin officiel des annonces civiles et commerciates 
dans les quinze jours de I'insertion ci-dessus; 

- la publication au registre du commerce et des soctetes (cession et 
radiation du vendeur). 

L'inobservation des formalites de publicite a pour effet de ne pas rendre 
liberatoire le paiement effectue par l'acquereur entre les mains du vendeur 
(article L 141-17). les creancers seraient en droit de reclamer a l'acquereur 
un second paiement. 

En revanche, l'inobservation des formalites ne produit aucun effet sur les 
rapports entre les parties, le transfert deproprtete restant valable entre elles. 



B. Les effets de la vente 

LES EFFETS A L'EGARD DES PARTIES 

■ Les effets a I'egard du vendeur 

• Les obligations du droit commun (obligations de delivrance et de garantie) 
s'appliquent a la vente du fonds de commerce. 

- S'agissant de !' obligation de delivrance (articles 1604 et suivants C civ.), 
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le vendeur doit natureflement mettre a disposition de Pacquereur tous les ele- 
ments du fonds de commerce. De plus, il doit mettre a la disposition de Pac- 
quereur les documents comptables pendant une dur£e de trois ans. 

- S'agissant de {'obligation de garantie, le vendeur du fonds doit garan- 
tir Pacquereur centre les wees caches (articles 1641 et suivants C. civ., garantie 
qui s'ajoute a celle evoquee supra) et contre Eviction (articles 1626 et sui- 
vants C. civ,, le vendeur devant s'abstenir de tout acte de concurrence a 
I'egard de Pacquereur). ^obligation legale contre Peviction est souvent com- 
pfetee par des clauses de non-concurrence (voir chapitre 9, 1 .A) transmises en 
meme temps que le fonds a tous fes acquereurs successifs (obligation reelle ou 
propter rem). 

Les garanties reconnues au vendeur par la legislation commerciaie sont de 
trois ordres : 

- Le vendeur benefieie tout d'abord d'un privilege pour le paiement du 
prix de vente, Ce privilege doit etre fnscrit, a peine de nullite, sur un registre 
public au greffe du tribunal de commerce dans les quinze jours de Pacte de 
vente. L'inscription vaut pour dix ans renouvelables, Le privilege ne porte que 
sur les elements incorporels du fonds, sauf mention contraire des parties. II 
confere au vendeur un droit de preference (droit de priorite sur le prix en cas 
de revente par Pacquereur ou par voie de justice) et un droit de suite (droit de 
suivre le fonds en quelques mains qu'il passe). 

- Ensuite, Yaction resolutoire du vendeur (action en resolution judiciaire 
ou conventionnelle) lui permet d'obtenir Paneantissement du contrat de 
vente en cas de non-paiement du prix, mais n'est opposable aux creanciers 
nantis qu'a la condition de figurer dans l'inscription du privilege du vendeur 
(article L, 141-6). Les deux garanties sont en effet, liees. 

- Enfin, Pacquereur doit informer le vendeur et les creanciers inscrits de 
tout deplacement ou transformation du fonds. La non-information rend les 
creances immediatement exigibles. Rappr, Particle L 143-2 : cas particulier de 
demande de resiliation du bail par le bailleur. 

Les effete a I'egard de Pacquereur 

L'acquereur du fonds de commerce est tenu de Pobligation principale de 
payer le prix convenu. Celui-ci est payable en totalite au comptant ou, Je plus 
souvent, de maniere echelonnee (souscription de billets a ordre, appeles 
« billets de fonds », voir chapitre 3, 1. B). 

L'acquereur est egalement tenu de supporter les frais de la vente, sauf 
clause contraire du contrat de vente. Enfin, Pacquereur est tenu de prendre 
livraison du fonds. 



LES EFFETS A L'EGARD DES CREANCIERS DU VENDEUR 

■ ^opposition au paiement du prix 

Dans les dix jours de la derniere en date des publications de la vente, les 
creanciers peuvent former, par acte extrajudiciaire, opposition au paiement 
du prix par I'acquereur (article L. 141-14). 

L'opposition reguliere rend le prix indisponible, e'est-a-dire qu'elle 
bloque le montant entre les mains de Pacquereur ou de I'intermediaire, 
Aucun paiement liberatoire ne peut intervenir apres Popposition, ni d'ailleurs 
avant I'expiration du delai de dix jours (article L 141-17). L'acquereur s'expo- 
serait a payer une seconde fois le prix de vente. 

■ La repartition du prix de vente 

Le tiers detenteur du prix de vente a Pobligation de faire la repartition dans 
un delai de trois mois a compter de Pacte de vente. 

■ La surenchere du sixieme 

Si le prix de vente ne suffit pas a desinteresser les creanciers inscrits ou oppo- 
sants, ceux-ci peuvent former une surenchere du sixfeme (article L 141-19, ali- 
nea 2), e'est-a-dire que le fonds de commerce sera vendu aux encheres 
publiques avec une mise a prix fixee selon le prix initial (non compris le mate- 
riel et les marchandises) majore du sixieme, A defaut d'enchere, le creancer 
qui a forme la surenchere est declare adjudicataire du fonds de commerce. 



4, Le nantissement 
du fonds de commerce 

Le nantissement est une garantie accordee au creancier qui a prete de I'ar- 
gent a Pacquereur afin que celui-ci puisse acheter le fonds de commerce. 

Le nantissement est un gage sans depossession. L'interet de cette garan- 
tie est, en effet, que le commercant continue Pexploitation pour que le fonds 
ne subisse pas de depreciation. En raison de Pabsence de depossession, la doc- 
trine qualifie parfois le nantissement d'« hypotheque mobiliere ». 

II existe deux formes de nantissement sur fonds de commerce : le nantis- 
sement conventionnel et le nantissement judiciaire. 
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A. Le nantissement conventionnel 

Une loi du 1 er mars 1898 avait prevu une inscription de nantissement surfonds 
de commerce. Mais c'est la hi du 17 mars 1909 qui a edicte une veritable 
reglementation de cette garantie, etendue au fonds artisanal par une loi du 
5 juiflet 1996 (article 8), legislation incluse dans fes articles L 142-1 et suivants. 

L'ASSIETTE DU NANTISSEMENT 

L'article L. 142-2 distingue selon les elements composant le fonds. 

■ Les elements exclus de I'assiette 

La Joi exclut obligatoirement de I'assiette du nantissement les merchandises. 
En effet, celles-ci ne constituant pas un element stable du fonds, elles ne 
peuvent servir de garantie aux creancers. 

■ Les elements compris dans I'assiette 

En revanche, des elements sont necessairement compris dans le nantisse- 
ment : le nom commercial, Venseigne, le droit au bail, la clientele et I'adia- 
landage (voir supra la distinction dientele-achalandage), Les parties peuvent 
par ailleurs, indiquer dans facte de nantissement que d'autres ttements 
seront inclus dans I'assiette de la garantie : le mobilier, le materiel les droits 
de propriete intellectuelle. 

LES CONDITIONS DU NANTISSEMENT 

• En premier lieu, le nantissement doit etre constate par ecrit (arte authen- 
tique ou sous-seing prive enregistre) : article L. 142-3, alinea 1 eF . 

• En second lieu, le nantissement doit farre fobjet d'une inscription sur un 
registre public au greffe du tribunal de commerce dans un delai de quinze 
jours a compter de facte. Cette formalite est exigee, a peine de nultite. L'ins- 
cription (renouvelable) produit effet pour une periode de dix ans. 

Le rang des creanciers nantis est determine par la date de f inscription. Si 
des creanciers sont inscrits le meme jour, ils viennent en concurrence pour le 
reg lenient de leurs creances (article L. 142-5). 

LES EFFETS DU NANTISSEMENT 

Le nantissement assure au creancier muni de cette surete un droit de prefe- 
rence et un droit de suite. 



Le droit de preference 

Le creancier nanti peut solliciter la vente forc&e (c'est-a-dire en justice) du 
fonds, afin d'etre paye par priorite par rapport aux autres creanciers. II ne 
peut pas se faire attribuer le fonds en paiement de sa creance (article L. 142-1, 
alinea 2). 

Seuls les privileges du vendeur (voir supra), du Tresor public et des frais de 
justice priment le nantissement. 

Le droit de suite 

Le creancier nanti peut exercer son droit de demander la vente forcee du 
fonds, meme si celui-ci a ete fobjet d'une cession a un tiers. Comme f exprime 
f article L 143-12, alinea 1 er , le droit du creancier gagiste suit le fonds « en 
quefques mains quit passe », il est opposable a tout tiers acquereur. 

Le tiers acquereur paie alors les creanciers inscrits jusqu'a concurrence du 
prix de vente fixe dans facte. II s'agit de la purge des nantissements. 

La surenchere du dixieme 

Le creancier nanti dispose d'une autre protection. Afin d'Sviter la fraude qui 
consisterait pour le vendeur et facquereur a prevoir dans facte de vente un 
prix sous-evalue, le creancier nanti peut demander la vente aux encheres 
publiques du fonds en offrant le prix convenu (non compris le materiel et les 
marchandises) majore d'un dixfeme (article L. 143-13) : II s'agit de la suren- 
chere du dixieme. Mais comme pour la surenchere du sixieme (voir supra) le 
risque est que le creancier soit declare adjudicataire, a defaut d J encherisseur. 



B. Le nantissement judkiaire 

Le nantissement judkiaire, mesure conservatoire, est reglemente par les 
articles 67 et suivants de la loidu 9 juiflet 1991 relative aux procedures civiles 
d'execution. Ses effets sont ceux du nantissement conventionnel. 



LES CONDITIONS DU NANTISSEMENT 

Le creancier dont la creance parait fondee en son principe peut demander au 
juge de I'execution (ou au president du tribunal de commerce) i'autorisation 
de pratiquer une mesure conservatoire sur le fonds de commerce de son debi- 
teur, sans commandement prealable. II lui suffit de justifier de circonstances 
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susceptible* de menacer le recouvrement de sa creance (article 67, alinea 1 er 
L 1991). 

Vautorisation prealable n'est d'ailleurs pas necessaire lorsque \e creancier 
peut se prevaloir d r un titre executoire ou d'une decision de justice qui n'a pas 
encore force executoire, ou en cas de defaut de paiement d'un effet de com- 
merce (lettre de change, billet a ordre, cheque) ou en cas de loyer d'immeuble 
reste impaye (article 68, L. 1991). 



LES FORMALIltS DU NANTISSEMENT 

- Le creancier doit inscrire son nantissement provisoire. [.'inscription 
(renouvelable) conserve la surete pendant trois ans (article 257 D. du 31 juillet 
1992). 

- II doit, a peine de caducite, engager ou poursuivre une procedure au 
fond dans un delai d'un mois lui permettant d'obtenir un titre executoire s'il 
n'en possede pas. 

- L'obtention de ce titre permet au creancier de prendre (dans le delai de 
deux mois) une inscription definitive qui a un effet retroactif au jour de ins- 
cription provisoire. Le creancier nanti par voie de justice dispose alors des 
memes droits que le creancier titulaire d'un nantissement conventionneL 



LES TEXTES APPLICABLE* 

Le credit-bail a vocation a s'appliquer a d'autres operations que le fonds de 
commerce. D'ailleurs, la lot du 2 juillet 1966 qui a, pour partie, reglemente 
cette operation ne visait pas, a I'origine, le fonds de commerce. C'est une hi 
du 6 Janvier 1986 qui a complete I'article 1 er de la loi de 1966 en ajoutant un 
3° afin de soumettre le credit-bail sur fonds de commerce a cette legislation. 

Enfin, une hi du 31 decemhre 1989 (art. L 313-7, 3 C mon. fin,) a auto- 
rise le credit-bail portant sur I'un seuiement des elements incorporels du 
fonds. 

Le regime juridique du credit-bail emprunte pour I'essentiel ses regies a la 
location-gerance. 



A. L'application des regies de la location-gerance 

L'operation juridique realisee entre I'etablissement de credit et le commercant 
constitue une operation de location-gerance de fonds de commerce. 

Par consequent, les regies classiques de la location-gerance s'appliquent : 
par exemple, la solidarity du credit-bailleur avec le commercant pour les 
dettes de celut-ci pendant les six mois a compter de la publicite du contrat (ce 
qui constitue un risque pour I'etablissement de credit) et les formalites de 
publicite de la location-gerance. 



5. Le credit-bail 
sur fonds de commerce 



DEFINITION 



Le credit-bail ou leasing est une operation de credit : un etablissement de cre- 
dit (le credit-bailleur) devient acquereur du fpnds de commerce qu'un com- 
mercant (le credit-preneur) souhaite exploiter. Le credit-bailleur hue ensuite 
le fonds au credit-preneur. Cette locatioj>£st assortie d'une promesse unilate- 
ral de vente au profit du commercant. A la fin de la location, celui-ci peut 
alors lever I'option et devenir acquereur du fonds pour la valeur residuelle 
indiquee dans I'acte. 

Le credit-bail est une operation juridique complexe qui reunit plusieurs 
techniques contractuelles : le credit, la location, la vente. 



B. 



[.'adaptation du regime de la location-gerance 

Certaines regies de la location-gerance ne s'appliquent pas au credit-bail en 
raison de sa specificite : 

- C'est ainsi que I'etablissement de credit peut placer le fonds de com- 
merce en location-gerance sans avoir a respecter le delai de deux ans prevu 
en matiere de location-gerance (voir article L. 144-5, 1, 3°, cf. supra). 

- En outre, les dispositions relatives a la revision du foyer paye par le 
hcataire-gerant (voir article L, 144-11) sont incompatibles avec l'operation de 
credit-bail (voir article L 144-13, alinea 1 er ). En effet, une telle revision remet- 
trait en cause I'equilibre du contrat fe montant du loyer incluant une partie 
du prix d'achat convenu pour I'acquisition du bien lors de la levee de I'option. 

- Enfin, la regie de I'exigibilite immediate des dettes du hcataire- 
gerant a I'expiration du contrat ne s'applique pas non plus lorsque le loca- 
taire-gerant leve I'option d'achat (voir article L 144-13, alinea 2). 



116 



117 



III3P un \$a dasuoine uou aido:xnoqd ei - ajAii auaipeH 9 







£ 

8 
2 



"D 
1 

s 

+-■ 

C 

a; 

£ 
jv 

3 

OJ 

*ra 
a? 

CL 

o 



TO 

CL 



c 
rg 

£ 

E 
o 

a; 

3 

cr 

V> 



.5 o 
| | 

1 T 

s| 

3 -9 

*! 

O <U 
il 3 

+-» 

2T-K 

O LA 

— C 

™ o 
c H ~ 
■2 3 

£ c 
o OJ 

a E 

c -2 
O S- 
« E 

3 .* 

O — 

g.| 

3 * 



3 *Q) 

a- ^5 
x ^ 



3 

"a 

QJ 

c 

_Q 
91 

CL 

u 

• vi 

- § 

a-? 

ft 

o « 

> iri 

U i- 
^ 3 
g CL 

s I 

O 0/ 

"° T 

OJ Of 

£ I 



■f .J- <u 

s = s 

i^* > a 

Q| u di 

Sua 

Lfl ^ O 

(rt a> w 

•y ^ "o 

f 4 i 

6 v* Wi 

E 7 



« 






"O 

e 



t± o 
o m 

L 

3 



CJ c 

— o 

s« 

at £ 

"° £ 

b $ 

* I 

D C 
I m 

Si 2 

— Si 

E -<u 
E^ 1 
o £ 



II 

o A 

CL Qj 

s s 



c 
o 

"t; 



i a 

"D fa 

c — 

=3 a 

HO « 

=5 t! 

o w 



w^ . — " — 



O '« 



<D 



CJ 



OJ 3 



S: U SB A « 



fD 



.2 m 



_j -^ axi -a 



^ 3 J! 

fT3 ^ C 

^ "o 3 

OJ OJ ^ 

.2 o C 

i/i L. fO 

— ^ in 

- ' u 

Oi ■— Jl 

< TO ^~ 

T5 u 



5 £ 



"0 o 

■ i- 



° s 

in > 

a. <- 

OJ 

iy» i 

O m 

m jv 

-m fa 

& (Li 

± a 

-o 

3 
"D 

CD 

> 



u c w _ 

"^ ^ H3 ^ 

S: p a. i^ 

^ X 3 

o ^ "~ to 

SI 1^ H3 

ffl 5 == J5 ^fc 

»* -ii _Q '<0 ■=: 



3 = 

43 fa 

s § 

-8 g 

^ c 

"^ H3 

O "D 

^ a? 

-a § 

J c 

sflj 



2 

I 

I 

en 
f 

T3 

"oj 

C 

S 

01 



3 
O 
CL 
-M 

c 
o 

3! in 
£ t 

e *: 

O -I 

- * 

-Q t 
3 JS- 

"53 J 
_oj o 



8 



- — 

C 
3 



C 

o 

VI 

^_ 
3 



CN 



LE BAIL COMMERCIAL 



A. Les conditions relatives aux contractants 



LE PRENEUR 



La qualite de commer;ant ou d'artisan 

Le locataire, ou preneur, ne peut se prevaloir du statut qu'a la condition 
d'avoir la qualite de commerqant inscrit au RCS {voir Civ. 3 e , 23 fevrier 1982, 
Bull. civ. Ill, n° 51 ; Civ. 3 e , 5 mars 1986, Bull. civ. Ill, n° 20) ou d'artisan inscrit au 
repertoire des metiers. L'absence d'immatriculation ou description constitue 
done un obstacle dirimant a ['application de la legislation (article L 145-1,1). 

Le legislateur a toutefois prevu une extension du statut au profit de cer- 
taines categories de personnes qui n'exercent pas necessairement une activite 
commerciale ou qui n'ont pas la qualite de commergant : les etablissements 
d'enseignement f les entreprises publiques industrielles et commerciales, par 
exemple (article L. 145-2,1). 

Au-dela de cette extension legale, les parties ont toujours la faculte de 
soumettre fours rapports juridiques a la legislation spiciate, quand bien 
meme celle-ci ne s'appliquerait pas faute de reunion des conditions. 

La condition de nationality 

Une autre exigence tenant a la personne du locataire est relative a la natio- 
nality. 

Le locataire doit avoir la nationality franqaise ou etre ressortissant d'un 
autre pays de la Communaute europeenne ou d'un pays ayant signe une 
convention Internationale avec la France {article L. 145-13). 



LE BAILLEUR 

La qualite du proprietaire est indifferente. Le bailleur peut-etre une personne 
physique ou une personne morale, proprietaire ou coproprietaire. 

Cependant, il faut tenir compte des regies du Code civil relatives a la 
capadte et aux pouvoirs du bailleur. En effet, le statut personnel ou familial 
du bailleur peut restreindre ses possibilites de conclure des actes juridiques 
tels que les baux commerciaux. 

• Lorsque I'immeuble appartient a une personne incapable, une autorisation 

du juge des tutelles ou du conseil de famille est ainsi necessaire, \e tuteur ne 
pouvant agir seul pour conclure un bail commercial procurant un droit au 
renouveflement (voir article 456 C civ.). Le bail consenti sans cette autorisa- 
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tion ne confere, en effet, au preneur a 1'encontre du mineur devenu majeur 
aucun droit au renouvellement (voir Civ. B e , 1 5 mars 2000, D. aff. 2000, p. 273). 

• Lorsque I'immeuble fait partie de la communaute entre epoux, le bail ne 
peut etre conclu qu'avec le consentement des deux epoux (voir article 1425 
C. civ.), voir chapitre 6, 2. A. 

• Lorsque I'immeuble est I'objet d'une indivision, la conclusion du bail com- 
mercial necessite le consentement de tous les coindivisaires ou un mandat 
special accorde a Tun d'eux {article 815-3 C. civ.). 

• Lorsque le droit reel exerte sur I'immeuble est d£membre (Yusufruit 

appartenant a une personne, une autre etant titulaire de la nue-propriet4), 
I'usufruitier ne peut conclure un bail commercial sans le consentement du nu- 
proprietaire (article 595, alinea 4 C civ.). 



B. Les conditions relatives au local lou£ 

Le statut particulier ne s'applique qu'aux baux qui portent sur un immeuble 
ou un local destine a une exploitation commerciale ou artisanale (arti- 
cle L. 145-1,1). 



LA NOTION DE « LOCAL » 

Les termes de « local » ou « d'immeuble » doivent etre entendus comme 
visant un batiment, une construction qui accueille Texploitation. II doit s'agir 
d'un endroit clos, couvert et fixe. Par consequent, les terrains nus ne sont pas 
susceptibles d'etre I'objet d'un bail commercial (sauf si des constructions a 
usage commercial, industriel ou artisanal ont ete edifiees avant ou apres la 
conclusion du bail : article L, 145-1,1,2°). Sont aussi logiquement exclus du 
champ d'application de la legislation les constructions mobiles ou demon- 
tables et les murs publicitaires. 



LA DESTINATION DU LOCAL 

• Le local doit etre affecte a Texploitation commerciale ou artisanale. 

• II faut qu'un fonds soit exploite dans le local. Un des elements du fonds peut 
poser probleme : la clientele. En effet, la clientele du commergant doit lui 
etre personnelle {voir chapitre 7, 1. C). Or ce caractere a ete denie aux empla- 
cements qui se situent dans un ensemble plus vaste et qui dependent de celui- 
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ci pour les heures d'ouverture ou de fermeture : par exemple, les boutiques, 
rayons ou stands situes dans des centres commerciaux (Civ. 3 e r 20 fevrier 1985, 
Bull. civ. Ill, n° 38; voir aussi chapitre 7, 1 . C a propos d'un bar-buvette dans un 
hippodrome). En raison de I'absence de toute autonomie de gestion et des 
sujetions qui lui sont imposees (telle que la possibility de deplacer le lieu de 
vente), le locataire ne peut pretendre disposer d'une clientele propre dlstincte 
de celle de rensemble plus vaste. Le locataire ne peut pas se pr£valoir du sta- 
tut; il est en situation precaire. 

Ce n'est que lorsque Ja clientele est reelle et personnelle et que le com- 
mercant dispose d'une autonomic de gestion dans le cadre d'un emplace- 
ment fixe que la legislation speciale a vocation a s'appliquer. 

LE CAS DES LOCAUX ACCE5SOIRES 

La legislation est applicable a la location des Iocaux accessoires a I'exploita- 
tion du fonds de commerce (article L. 145-1, 1, 1°) des lors que la privation de 
ces Iocaux serait de nature a compromettre Texploitation du fonds et a condi- 
tion qu J ils appartiennent au propri&taire du local ou est exploite le fonds. 



C. Les conditions relatives a la duree du contrat 

Certaines conventions sont exclues du statut legal. II s'agit des conventions 
d'une duree soit trop breve, soit trap longue. 



LES CONVENTIONS DE BREVE DUREE 

Le bail commercial a, en principe, une duree de neuf ans (voir infra). Par 
consequent les conventions de duree moindre sont exclues du statut special. 

■ Les baux de deux ans 

Selon ('article L. 145-5, les parties ont Ja faculte, lors de !'entr£e du preneur 
dans les lieux, de deroger aux dispositions legales en concluant un bail d'une 
duree au plus egale a deux ans. 

A I'expiration du terme fixe, le locataire ne benSficie pas du droit au 
renouvellement du bail ni a une indemnite d'eviction. Cependant, si le pre- 
neur reste dans les lieux, \\ se forme alors un bail soumis a Ja legislation spe- 
ciale. Mais la jurisprudence attenue la portee de cette regie en considerant 
que le locataire peut alors renoncer au benefice de cette legislation et 



122 



LEBAlLCOMMERCfAL 



conclure un nouveau bail de deux ans (Civ, 3 e , 20 fevrier 1985, Bull. civ. Ill, 
n* 39; Civ. 3 e , 3 mars 1993, Bull. civ. Ill, n° 25). 

Les locations saisonnieres 

L'article L, 145-5, alinea 4 exclut encore du statut special les locations a carac- 
tere saisonnier, c'est-a-dire les locations effectuees pour quelques semaines ou 
quelques mois. 

Les conventions d'occupation precaire 

La jurisprudence a ajoute aux exclusions legales les conventions affectee 
d'une pr4carite. Celle-ci doit reposer sur des elements objectifs {comme, par 
exemple, la survenance d'une demolition ou d'une expropriation). Les 
conventions conclues par Tadministration pour Inoccupation du domaine 
public par une personne privee sont egalement precaires. 



LES CONVENTIONS DE LONGUE DUREE 

Sont exclus du statut special : 



Le bail emphytheotique 

Le bail emphytheotique (article L 145-3), c'est-a-dire le bail conclu pour une 
duree superieure a 18 ans, pouvant aller jusqu'a 99 ans et conferant au pre- 
neur un droit reel (voir articles L. 451-1 et suivants du Code rural), est hors du 
statut. La legislation speciale s'applique toutefois en ce qui conceme la revi- 
sion des lovers. 

Le bail a construction 

Le bail a construction (articles L. 251-1 et suivants C constr.), d J une duree de 
18 a 99 ans, est soumis a la meme exclusion. II confere egalement au preneur 
un droit reel. 

La concession immobilize 

Ce contrat (articles 57 et suivants de la loi du 30 decembre 1967) a une duree 
de 20 ans au minimum. II est hors du champ d'application du statut, 

Le credit-bail immobilter 

II est une operation juridique complexe recouvrant plusieurs rapports juri- 
diques (rappr. le credit-bail sur fonds de commerce, voir chapitre 7 f 5). 

La jurisprudence a considere que le credit-bail immobilier echappait dans 
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son ensemble a la legislation speciale car if « a pourobjet ^acquisition d'un 
immeubie » (Civ. 3 e , 10 juin 1980, D. 1980, J, 566 f note Guyon). 



2. [/execution du bail commercial 



A. La duree du bail commercial 



LA DUREE NORMALE DU BAIL 

Alors que le Code civil laisse aux parties la faculty de determiner la duree du 
bail (cependant, des legislations spedales imposent parfois une duree mini- 
male : voir, par exemple, L. 6 juillet 1989), le Code de commerce fixe une 
duree minimale de neufans (voir article L. 145-4, alinea 1 er ). Mais cette duree 
ne s'impose, en printipe, qu'au baiiieur.. car le locataire a la possibility de resi- 
lier le bail a I'expiration de chaque periode triennale (voir infra). Par ailleurs, 
il est admis qu'une clause du bail puisse stipuler une duree superieure a la 
duree normale de neuf ans (par exemple, douze ans). 



LA RUPTURE ANTICIPEE DU BAIL 

Cette rupture peut etre d'origine legale, judiciaire ou conventionnelle. 

■ D'origine legale 

La duree de neuf ans, qui est une faveur pour le locataire, ne doit pas finale- 
ment se retourner contre lui. Or, si le commercant effectue de mauvaises 
affaires dans le local loue, il peut avoir interet a demenager le plus rapide- 
ment possible. Aussi le Code reconnait-il au locataire la faculte de donner 
conge a {'expiration d'une periode triennale (article L. 145-4, alinea 2). Ce 
conge doit etre donne six mois a I'avance par acte extrajudiciaire. Le locataire 
n'est pas oblige de motiver la resiliation. Le contrat peut prevoir une indem- 
nity au profit du baiiieur en cas d'exercice par le locataire de la faculte de resi- 
liation afin de compenser le prejudice qu'il subit (Civ. 3 e , 21 juin 1995, JCP 
ed. N. 1996, II, p. 762, note Auque). 

Une clause du bail peut cependant priver le locataire de cette resiliation 
anticipee. 

Par ailleurs, le locataire peut donner conge a tout moment en cours de 
bail lorsqu'il fait valoir ses droits a la retraite (article L. 145-4, alinea 4). 
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Enfin, le Code reconnatt au baiiieur, dans des cas particuiiers, le droit de 
resilier de maniere anticipee le contrat (voir article L 145-4, alinea 3 : recons- 
truction de I'immeuble, par exemple). 

D'origine judiciaire 

En cas de comportement fautifde I'une des parties contractantes (c'est le plus 
souvent, en pratique, le locataire), I'autre partie peut saisir le juge afin qu'il 
prononce la resiliation du bail. Cette sanction n J est qu'une application de far- 
tide 1164 du Code civil. Les motifs invoques sont, en g£n£ral, le defaut d'ex- 
ploitation dans les lleux loues, le changement de destination non autorise ou 
le non-paiement des loyers. 

Le tribunal de grande instance saisi de la demande de resiliation apprecie 
souverainement si le manquement invoque est d'une gravite suffisante pour 
justifier la resiliation. Le juge peut, en effet, estimer que I'allocation de dom- 
mages-interets au demandeur suffit 

D'origine conventionnelle 

La resiliation judiciaire pouvant apparaltre comme aleatoire, il peut etre inte- 
ressant de prevoir une clause (dite clause resolutoire) ayant pour objet de 
sanctionner le comportement fautif de Tune des parties (en general le loca- 
taire), Mais afin d'eviter des abus, le Code reglemente strictement ces clauses. 
Selon rarticle L. 145-41, toute clause prevoyant la resiliation de plein droit ne 
produit effet qu'un mois apres un commandement demeure infructueux. 

Tant que la resiliation n'a pas ete constatee ou prononcee par une deci- 
sion de justice ayant acquis autorite de la chose jugee, le locataire peut saisir 
le juge d'une demande de d&lai de grace, conformement aux dispositions des 
articles 1244-1 a -3 du Code civil (article L. 145-41, alinea 2). L'obtention d'un 
tel delai suspend la realisation et les effets de la clause resolutoire. La clause 
est ainsi neutralisee. 5i le locataire profitant de ce delai execute son obliga- 
tion, le bail n'est done pas resilie. Si le locataire n'a pas obtenu de delai ou n'a 
pas execute son obligation dans le delai, la clause de resiliation produit effet. 
II reste alors au baiiieur a faire constater cette resiliation par le juge des refe- 
res et a obtenir une ordonnance d'expulsion du locataire. 

Malgre I'existence d'une clause resolutoire, il est possible de saisir le tri- 
bunal d'une demande de resiliation judiciaire (Civ. 3 e , 4 mai 1994, JCP 1995, II, 
22380, note Boccara), 

Enfin, le proprietaire qui poursuit la resiliation judiciaire ou convention- 
nelle du bail doit notifier sa demande aux creanciers inscrits (vendeur et 
creancers nantis) sur le fonds de commerce (article L. 143-2 et voir, par exem- 
ple, Civ. 3 e , 12 avril 1976, JCP 1977, II, 18545, note Boccara). 
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B. Le I oyer du bail commercial 

Si le montant du loyer peut etre librement fixe lors de I'entree dans les lieux, 
sa revision en cours de bail est, en revanche, strictement reglementee. 

LA LIBRE FIXATION DU LOYER INITIAL 

■ Le montant du loyer 

Le loyer est la contrepartie de lajouissance des lieux loues, le bailleur devant, 
en effet, mettre le local a la disposition du locataire et garantircel ui-ci contre 
les vices caches et I'eviction. 

Aucune disposition du Code de commerce ne regit la fixation du loyer ini- 
tial. Par consequent le montant du loyer depend de V accord des parties. II 
resulte en principe de I' off re et de la demande. La periodicite des paiements 
est egalement fonction de la volonte privee. Le plus souvent, le reglement du 
loyer est trimestriel. 

Au loyer proprement dit s'ajoute une somme representant les charges qui 
incombent au locataire. 

■ Le pas de porte 

Lors de I'entree dans les lieux, le proprietaire peut reclamer au locataire une 
indemnite qui a pour objet de compenser les contraintes qui pesent sur les 
droits du proprietaire de I'immeuble (reglementation stricte de la revision du 
loyer, renouvellement du bail ou indemnite d'eviction). Cette indemnite est 
appelee « pas de porte » (voir chapitre 7, 1 . C, une autre signification du « pas 
de porte »). 

La nature juridique de cette indemnite a ete I'objet de controverses. Elle 
semble varier selon la volonte des parties et les circonstances de fait. Les juri- 
dictions voient dans cette indemnite parfois un supplement de loyer (Civ. 3 e , 
12 octobre 1976, RTD Com. 1977, p. 280), parfois une indemnite forfaitaire 
(Com., 14 avril 1992, JCP 1992, II, 21957, note Levy). Les consequences de la 
qualification ne sont pas les memes, le regime applicable differant selon la 
nature juridique retenue. Supplement de loyer, I'indemnite sera juridique- 
ment prise en consideration lors de la revision triennale; indemnite forfai- 
taire, elle ne sera pas prise en compte lors de cette revision. 



LA REVISION LEGALE DU LOYER 

Le loyer d'un bail commercial ne peut pas rester immuable pendant toute fa 
duree de son execution. Jl doit etre susceptible de variation. Mais d'un autre 
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cote, le locataire doit etre protege contre les augmentations excessives. De 
plus, d'un point de vue macroeconomique, une certaine stabilite des loyers 
est souhaitable, Aussi le Code, tout en autorisant la revision triennale, la sou- 
met a un regime protecteur des locataires. 

La demande de revision 

Une demande de revision du bail commercial peut etre formee, tant par le 
proprietaire que par le locataire, trois ans au moins apres la date d 'entree en 
jouissance du locataire, ou trois ans a compter de la derniere revision (arti- 
cle L 145-38). 

A defaut d'accord entre les parties, c'est le president de tribunal de 
grande instance qui fixe le montant du loyer revise. 

Le critere de reference 

I'element de base (le critere de reference) est, selon Particle L. 145-33, ali- 
nea 1 er , la vateur locative : « fe montant des loyers des baux renouveles ou 
revises doit correspondre a la vaieur locative ». La valeur locative est determi- 
ne^ a defaut d'accord des parties, selon les criteres suivants : les caracteris- 
tiques du local, la destination des lieux, les obligations respectives des parties, 
les facteurs locaux de commercialite (importance de la ville, du quartier ou de 
la rue ou est situe le fonds), les prix couramment pratiques dans le voisinage. 

Le plafonnement 

Depuis une loi du 1 1 decembre 2001, par derogation aux dispositions de Par- 
ticle L. 145-33 (et sauf cas de deplafonnement), la valeur locative n'est plus le 
critere de reference pour les loyers revises. 

Le principe est, en effet, que la majoration ou la diminution du loyer 
consecutive a une revision triennale ne peut exceder la variation de I'indice 
trimestriel du cout de fa construction intervenue depuis la derniere fixation 
amiable ou judiciaire du loyer (article L, 145-38, alinea 3). 

Le deplafonnement 

Le bailleur peut cependant a Her au-dela de I'indice dans certains cas. 

En effet, ('article L 145-38, alinea 3 autorise le deplafonnement lorsque 
est « rapportee fa preuve d'une modification materiefte des facteurs locaux 
de commercialite ayant entraine par eile-meme une variation de plus de 10 % 

de ia vaieur locative », comme par exemple, lorsde I'ouverture d'un musee, la 
construction d'un ensemble immobilier ou la creation d'une voie pietonne 
dans le quartier. La valeur locative redevient alors I'element de reference. 
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II en est de meme en cas de despecialisation totafe ou partielle (voir infra) 
ou lorsqu'une clause contractuelle de revision est prevue. 



LA REVISION CONVENTIONNELLE 

II existe deux types de clauses : 

■ La clause d'echelle mobile 

• Les parties peuvent inserer dans le bail une telle clause, appelee encore 
clause d'indexation, Dans ce cas, la variation du loyer n'est plus sournise aux 
restrictions et contraintes legales, qu'il s'agisse du caractere triennal de la revi- 
sion ou du plafond. 

Cette revision contractuelle se combine d'ailleurs avec la revision legale, 
qu'eJIe n'exclut pas, le bailleur pouvant preferer la revision legale si celle-ci lui 
est plus favorable, 

• Une telle clause, pour £tre valable, doit £tre fondle sur un indice en relation 
directe avec I'objet du contrat ou I'activite de I'une des parties (article L 1 12-2, 
alinea 1 er C. mon. fin.). En pratique, les parties choisissent I'indice national du 
cout de la construction publie par I'lNSEE, qui est repute avoir une telle rela- 
tion directe (article precite). 

• Pour £viter des variations brutales, le Code prevoit une possibility d'interven- 
tion du juge. En effet, I'article L. 145-39 dispose que « si le bail est assort! 

d'une clause d'echelle mobile, la revision peut etre demandee chaque fois 
que, par le jeu de cette clause, le loyer se trouve augmente ou diminue' de 
plus d'un quart par rapport au prix precedemment fixe~ contractuellement 
ou par decision judiciaire ». Et I'article 28, alinea 2 (non modifie) du d£cret du 
30 septembre 1953 precise que « le juge devra adapter le jeu de I'ichelle 
mobile a la valeur locative au jour de la demande ». Le jeu de la clause 
d'echelle mobile ne peut done avoir pour effet d'aboutir a un loyer d J un mon- 
tant superieur a la valeur locative. 

■ La clause-recettes 

Cette clause, encore appelee clause de loyer variable, determine le montant 
du loyer annuel en fonction du chrffre d'affaires du preneur, Elle se rencontre 
souvent dans les contrats des centres commerciaux. La jurisprudence admet la 
validite de telles clauses (Civ. 3 e , 5 Janvier 1983, JCP 1985, II, 20389; Civ. 3 e , 
2 octobre 1984, deux arrets, Bull. civ. Ill, n 05 155 et 156), bien qu'elles fassent 
obstacle a la revision legale triennale. 



C La jouissance des lieux loues 

En droit commun, le locataire ne peut, sous peine de resiliation, modifier 
I'usage des lieux loues tel qu'il est fixe par le contrat (article 1729 C. civ.), I 'af- 
fectation des lieux 6tant, a cet egard, definitive. En matiere de baux commer- 
ciaux, une telle solution ne pourrait etre que source d'inconvenients. En effet, 
il faut permettre aux commer^ants d f adapter leur activity en fonction des cir- 
constances £conomiques. 

Aussi des lois du 12 mai 1965 et du 16 juiflet 1971 ont-elles autorise une 
telle adaptation (articles L. 145-47 a -55). C'est ce que Ton appelle la despe- 
cialisation. 

Deux formes de despecialisations existent : la despecialisation partielle et 
la despecialisation tota/e. 

Les contrats contiennent souvent une stipulation indiquant soit que I'acti- 
vite exercee est limitee a tel commerce (epicerie, optique-lunetterie), soit que 
I'activite exercee peut etre « tout commerce » (clause tout commerce) : la 
question de la despecialisation ne presente d'interet que dans la premiere 
situation. 



LA DESPECIALISATION PARTIELLE 

II y a despecialisation partielle lorsque le commer^ant veut adjoindre a son 
exploitation principale une activite connexe ou compiementaire (par exem- 
ple, vente de parfums par un coiffeur, de disques par un libraire), 

* Le locataire n'a pas a solliciter une autorisation du bailleur. La despecialisa- 
tion partielle est un droit. Le bailleur ne peut pas s'opposer a la demande 
du locataire tendant a une telle despecialisation (article L 145-47, alinea 1 er ). 
La seule obligation du locataire est d'avertir le proprietaire par arte extraju- 
diciaire. 

• Toutefois, le bailleur qui estimerait que I'activite n'est pas connexe ou com- 
piementaire peut contester ce caractere dans le delai de deux mois de la 
notification. Le tribunal de grande instance tranche alors la contestation. Tout 
est question de fait. Le texte renvoie aux usages commerciaux. Mais la juris- 
prudence a precise quelques criteres : la similitude des methodes de travail, 
I'identite de la matiere premiere ou du fabricant, I'extension de la partie au 
tout, I'identite de clientele et d'articles, la conjoncture economique. 

L'ancienne activite doit subsister. Mais il n'est pas interdit que I'activite 
nouvelle depasse l'ancienne (Civ. 3 e , 24 octobre 1984, Bull. civ. Ill, n° 174 : « // 
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importe peu qu'elle [i'activite envisage 1 e] soft preponderante par rapport a 
I'activite ancienne »). 

L'adjonction d'une activity connexe ou complementaire a pour effet une aug- 
mentation du loyer non plafonnee Jors de la revision triennale qui suit, si 
I'adjonction a entrain^ une modification de la valeur locative. 

La faculte ouverte au locataire d'adjoindre a son activite des activity 
connexes ou complementaires etant d'ordre public, la jurisprudence considere 
qu'un autre locataire du meme immeuble ne saurait se prevaloir d'une exclu- 
sivity qui lui aurait ete reconnue par le proprietaire pour s'opposer au chan- 
gement d'activite (Cass., ass. plen., 26 Janvier 1973, KP 1973, II, 17462, note 
Boccara). 



LA ^SPECIALISATION TOTALE 

Par la despecialisation totale ou pleniere, le locataire demande a exercer une 
ou plusieurs activites nouvefies diff£rentes de celles initialement choisies 
(article L. 145-48, alinea 1 er ). L'activite qui va etre exercee n'a plus aucun lien 
de connexite ou de complementarity avec cefle prevue au bail. 

• Contrairement a la despecialisation partielle, le locataire ne dispose pas d r un 
droit. II doit obtenir une autorisation du bailleur. Le locataire doit demon- 
trer que le changement envisage est justif ie « eu egard a ta conjuncture &co- 
nomique et aux nicessite's de ^organisation rationnefie de la distribution » 
(article L. 145-48, alinea 1*0. En outre, la modification doit etre compatible 
avec la destination, les caracteres et la situation de I'immeuble. 

• Le proprietaire dispose d'un delai de trois mois pour repondre a la demande 
de despecialisation. Si le bailleur ne repond pas dans le delai, il est repute 
avoir accepte. Si le bailleur refuse le changement d'activite, le locataire doit 
saisir le tribunal de grande instance qui, tenant compte des criteres sus-indi- 
ques, peut autoriser la despecialisation si le refus du bailleur n'est pas justify 
par un motif grave et legitime. 

• Lorsque le bailleur autorise ou se voit imposer par le tribunal la despe- 
cialisation, il peut reclamer au locataire une augmentation de loyer et une 

indemnity destinee a compenser le prejudice que lui cause fe changement 
d'activite (article L 145-50). Aussi le locataire dispose-t-il d'une faculte de 
renonciation (un repentir), qui doit etre exercee au plus tard dans les quinze 
jours de la date a laquelle le jugement passe en force de chose jugee (arti- 
cle L. 145-55 : application a la despecialisation totale et partielle). 



D. La cession du bail et la sous-location 

LA CESSION DU BAIL 

Par la cession du bail le preneur cede les droits qu'il tient de sa qualite de 
locataire a une autre personne, le cessionnaire, qui devient alors a sa place 
locataire de I'immeuble. 

II faut distinguer deux situations : 

■ La cession du bail concomitante a la cession du fonds de commerce 

Le Code autorise le proprietaire du fonds de commerce a ceder le bail, ele- 
ment du fonds de commerce, a un tiers acqu&reur dudit fonds. L'article L 145- 

16 declare en effet nulles, quelle qu'en soit ta forme, les conventions qui ten- 
dent a interdire au locataire de ceder son bail a I'acquereur de son fonds. 

En revanche, sont valables les clauses du bail soumettant la cession a 
I'agrementdu bailleur. Mais ces clauses sont soumises a un controle judiciaire 
(voir, par exemple, Civ, 3 e , TO avril 1973, RTD Com. 1973, p. 505). De meme, 
sont valables les clauses donnant au bailleur un droit de preemption (Com, 

17 fevrier 1960, D, 1960, J, 358) ou prevoyant que le cedant reste garant soli- 
daire du paiement du loyer par le cessionnaire. 

■ La cession du bail sans cession du fonds de commerce 

Dans un tel cas, les clauses du bail soumettant la cession a I'autorisation du 
bailleur sont valables, ('interdiction de l'article L. 145-16 n'ayant pas vocation 
a s'appliquer, 

LA SOUS-LOCATION 

Par ta sous-location le locataire initial conserve cette qualite {a la difference 
de la cession du bail) mais, a lui-meme un locataire dans le meme local. 

La sous-location, qu'elle soit totale ou partielle, est interdite en matiere 
de baux commerciaux (article L. 145-31, alors qu'elle est permise en droit com- 
mun [article 1717 C civ,]), sauf stipulation contraire du bail ou accord poste- 
rieur discretionnaire du bailleur. Une sous-location non autorisee exposerait le 
locataire a une resiliation judiciaire (Com., 16 juilet 1962, JCP 1962, II, 12904, 
note Givord), et de toute facon le contrat de sous-location serait inopposable 
au proprietaire. Le sous-locataire serait un occupant sans droit ni titre. 

Lorsque la sous-location est autorisee, le bailleur est en droit d'exiger du 
locataire principal une augmentation du loyer principal si le loyer de la sous- 
location est superieur au montant du loyer principal. II faut en effet eviter 
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que le locataire fasse un profit de l'op6ration de sous-location. En I 'absence 
d'accord entre les parties, c'est le juge qui fixe le nouveau montant du loyer. 
Enfin, a Texpiration du contrat de sous-location, le sous-locataire benefi- 
ce du droit au renouvellement du bail a regard du locataire principal dans 
la mesure des droits que ce dernier tient iuknfrne du proprietaire (arti- 
cle L 145-32, alin£a 1 er ; rappr. article L 145-32, alinea 2), 



3. La situation a la fin du bail commercial 



A. La propriete commerciale 

Le locataire beneficie d'un droit au renouvellement de son bail a Texpiration 
de celui-ci ou, a d£faut, d'une indemnite d'eviction destinee a compenser le 
prejudice subi par la perte des lieux loues (articles L. 145-8 et suivants). Cette 
prerogative est appel£e « propriete commerciale ». Elle est exorbitante du 
droit commun du bail, car inconnue en droit civil. 



LA NATURE JURIDIQUE DE LA PROPRIA COMMERCIALE 

Bien que Texpression « propriety commerciale » ne figure pas dans les textes, 
elle s'est imposee. Est affirmee par la Texistence, au profit des commer^ants, 
d'un droit sur I'immeuble. 

Cependant, sur le plan de la terminologie juridique, Texpression est 
impropre. En effet, le commer^ant, simple locataire, ne dispose que d'un droit 
personnel (de jouissance du local) contre le proprietaire et non d'un droit reel 
de propriete. D'ailleurs, le locataire ne peut se maintenir dans les lieux contre 
la voionte du proprietaire; il ne peut obtenir qu'une indemnite en cas de 
refus de renouvellement. le droit reel du proprietaire, plus fort, i'emporte 
finalement sur le droit personnel du locataire. 

Le droit de propriete commerciale apparart, par consequent, comme un 
droit a etre indemnisG du prejudice caus£ par le refus de renouvellement. 



LE FONDEMENT DU DROIT DU LOCATAIRE 

Diverses propositions doctrinales ont ete emises pour justif ier le droit du loca- 
taire. 



L'abus de droit 

Une partie de la doctrine a emis I'idSe selon laquelle le refus oppose par le 
proprietaire a la demande de renouvellement serait constitutif d'un abus de 
droit. Mais cet argument n'est pas pertinent car la jurisprudence ne considere 
pas, en principe, comme abusif le refus de contracted 

L'enrichissement sans cause 

Une autre partie de la doctrine a vu dans le droit a indemnite une application 
de la theorie de l'enrichissement sans cause. Le proprietaire qui ne renouvelle 
pas le bail a son locataire et qui conclut avec une autre personne un contrat a 
un prix plus eleve s'enrichirait aux depens du premier locataire qui, par son 
activity commerciale, a augmente la valeur locative du local. 

Mais la theorie de l'enrichissement sans cause, pas plus que celle de Tabus 
de droit ne rend compte de la realite. En effet, le proprietaire ne s'enrichrt 
pas sans cause, puisque la perception du nouveau loyer est cause par I'exis- 
tence du nouveau bail. Et le nouveau locataire ne s'enrichit pas non plus sans 
cause car il paie un loyer correspondent a la valeur locative du local. 

Force est done de constater que le droit du locataire ne peut s'expliquer 
ni par la theorie de Tabus de droit, ni par celle de l'enrichissement sans cause. 
Aussi un auteur (Vogel, n° 408) en arrive-t-il a considSrer « qu'il faut voir une 
conception nouvelle du contrat de louage qui se justifie par la protection due 
a I'entreprise ». 



B. Le renouvellement du bail commercial 



LES CONDITIONS DU DROIT AU RENOUVELLEMENT 

• Le droit au renouvellement ne peut £tre invoque que par le proprietaire du 
fonds qui est exploite dans les lieux (article L 145-8, alinea 1 er ). 

• Le fonds doit avoir fait Tobjet d J une exploitation effective au cours des 

trois annees qui ont precede le renouvellement sauf motifs legitimes (maia- 
die, transformation du fonds, par exemple). 

• Le titulaire du droit au renouvellement doit etre de national ite fran^aise 
ou ressortissant d'un pays de la Communaute europeenne (article L. 145-13). 

Toute clause, stipulation ou arrangement qui aurait pour objet ou pour 
effet de faire £chec au droit au renouvellement, est r£putee nulle et de nul 
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effet (article L 145-15). Mais le droit au renouvellement ne, le preneur peut 
renoncerb ce droit (Civ. 3 e , 3 mars 1993, RJDA 93/5, n° 383). 



LA PROCEDURE DU RENOUVELLEMENT 

■ La procedure extrajudicial 

Cette phase se deroule avant ^expiration du bail en cours. Eire est declenchee 
soit a ['initiative du bailleur, soit a l'initiative du locataire. 

• L'initiative du bailleur : le bailleur doit donner conge a son locataire, avec 
offre de renouvellement au moins six mois avant /'expiration du bait par acte 
extrajudicial^ (article L 145-9, alinea 1 er ). 

• L'initiative du locataire : le locataire peut prendre lui-meme ^initiative de 
demander le renouvellement du bail. II peut le faire, par acte extrajudicial, 
soit dans les six mois qui precedent ('expiration du bail, soit a tout moment 
au cours de la reconduction du bail (article L 145-10, alinea 1 er ). 

Le bailleur dispose alors d'un delai de trois mois pour prendre parti. Le 
silence du bailleur pendant ce delai vaut acceptation. 

• L f inaction des parties : si aucune des parties n'a forme de demande de 
renouvellement ou donne de conge, le bail continue a Tissue des neuf ans et 
sa duree est alors indeterminee. II y a tacite reconduction du bail (arti- 
cle L 145-9, alinea 2). Ce bail ne prend fin que par I'effet d'un conge ou d'une 
demande de renouvellement moyennant un preavis de six mois. 

■ La procedure judiciaire 

Cette procedure est caracterisee par une phase de conciliation (saisine d'une 
commission departementale de conciliation composee de bailleurs et de loca- 
taires et de personnes qualifiees, qui rend un avis en matiere de fixation du 
loyer du bail renouvele : article L. 145-35), et une phase dejugement devant 
le president du TGI pour les contestations relatives a la fixation du loyer du 
bail renouvele. 

Les litiges relatifs au non-renouvelfement du bail ou a I'indemnite d'evic- 
tion sont portes devant le TGI, sans saisine de la commission. 



LES EFFETS DU RENOUVELLEMENT 

Le bail renouvele est, en principe, identique au bail precedent. Le nouveau 
bail comporte, en principe, les clauses et conditions de I'ancien bail. Le bail 
renouvele a une duree de neuf ans, sauf accord des parties sur une duree plus 
longue {Civ. 3 e , 2 octobre 2002, Bull. civ. IV, n 5 194), 
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Le plaf onnement du loyer 

Lors du renouvellement, le bailleur impose, en general, une modification du 
loyer. Le bailleur indique dans le conge avec offre de renouvellement le nou- 
veau montant du loyer. A defaut d'accord, les contestations sont portees 
devant le president du TGI (voir supra). 

Le legislateur, comme en matiere de revision legale, a edicte des regies 
protectrices du locataire en matiere de loyer car il a voulu eviter que le 
bailleur ne profite du renouvellement pour prevoir un loyer excessif. Le mon- 
tant du loyer renouvele doit corresponds a la vaieur locative des lieux loues 
{article L 145-33, alinea 1 er ) [voir supra, la definition de la vaieur locative]. Le 
montant du loyer du bail renouvele est soumis a la regie du plafonnement : la 
variation du montant du loyer ne peut exceder la variation de I'indice natio- 
nal trimestriel du cout de la construction de I'lNSEE, depuis la fixation du loyer 
initial {article L 145-34, alinea 1 er ). 

Le deplafonnement 

II existe des exceptions a ce plafonnement : 

- en cas de « modification notable » des elements (sauf celui reiatif aux 
prix couramment pratiques dans le voisinage) determinant la vaieur locative 
(article L 145-34, alinea 1 er ); 

- torsque le bail renouvele est d'une duree superieure a neuf ans ou 
lorsque, par le jeu de la tacite reconduction, il a dure plus de douze ans (arti- 
cle L 145-34, alineas1 er et 3); 

- pour certains baux : terrains, locaux construits en vue d'une seule utili- 
sation, et les locaux a usage exclusif de bureau {article L. 145-36). 

- La fixation du loyer renouvele echappe aux dispositions legales lorsqu'il 
existe une clause-recettes. Elle ne releve que de la convention des parties 
(Civ. 3 e , 10 mars 1993, JCP 1993, II, 22089, note Auque). 



C Le refus de renouvellement du bail commercial 

Le refus de renouvellement est notifie par le bailleur par acte extrajudiciaire 
(dans le delai sus-indique) qui doit, a peine de nullite, informer le locataire 
que s'il entend soit contester le refus de renouvellement, soit demander !e 
paiement de I'indemnite d'eviction, il est tenu, a peine de forclusion, de saisir 
le tribunal de grande instance avant I'expiration d'un d&lai de deux ans a 
compter de la date a laquelle lui est signifie le refus (article L. 145-9, alinea 5). 
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Le preneur peut lui-meme donner conge (par acte extrajudiciaire) s'il n'en- ■% 
tend pas poursufvre le bail, ce qui est rare en pratique. Le refus de renouvel- 
lement par le baifleur entratne le paiement d'une indemnite d'eviction. Mais, 
parfois, le bailleur est dispense de 1'obligation de payer une telle indemnite. 



LE REFUS AVEC INDEMNITY D'EVICTION 

Cest Ja regie de principe. 

■ Le montant de I'indemnite 

• L'indemnite est egale a la valeur marchande du fonds de commerce (deter- 
minee suivant fes usages de la profession), augmentee eventuellement des 
frais normaux de demenagement et de reinstallation ainsi que des frais et 
droits de mutation a payer pour un fonds de meme valeur, sauf si le bailleur 
rapporte la preuve que le prejudice reel subi par le locataire est moindre 
(article L 145-14, alinea 2). 

Le juge prend en consideration les documents comptables et les declara- 
tions fiscales pour revaluation. 

• Taut que le bailleur n'a pas paye l'indemnite, il ne peut obtenir Impul- 
sion du locataire, qui est maintenu dans les lieux aux clauses et conditions du 
contrat (voir article L 145-28, alinea 1 er ); le loyer prend alors la forme d'une 
indemnity d'occupation. 

M Le droit de repentir 

• Comme l'indemnite d'eviction peut se reveler d'un montant important, la loi 
reconnatt au bailleur un droit de repentir. En effet, selon I'artide L. 145-58, 
le bailleur peut, dans les quinze jours du jugement passe en force de chose 
jugee fixant le montant de l'indemnite d'eviction, se soustraire au paiement 
de cefle-ci en notifiant au locataire qu'il renonce au refus de renouvellement 
et, en consequence, renouvelle le bail. 

• Mais ce droit de repentir comporte des iimites : d'une part, il ne peut etre 
exerce qu'a la condition que le locataire soft encore dans les lieux et n'ait 
pas deja pris des engagements contractuefs quant a sa reinstallation (arti- 
cle L 145-58; voir Civ. 3 e , 1 5 mars 2000, D. aff. 2000, p 295 : cas de repentir tar- 
dif), et d'autre part, le proprietaire qui exerce son droit de repentir doit assu- 
mer les frais de /'instance judicial re. Enfin la decision de repentir du bailleur 
est irrevocable. 



LE REFUS SANS INDEMNITY D'EVICTION 

Deux categories de situations se rencontrent : 

■ Le refus tenant au comportement du locataire 

• Le bailleur peut refuser le renouvellement du bail sans etre tenu de verser 
une indemnite d'eviction s'il justif ie d'un « motif grave et legitime » a ren- 
contre du locataire (article L. 145-17,1,1°) : par exemple, non-paiement du 
loyer, defaut d'exploitation, inexecution des clauses du bail. II s'agit, de 
maniere generale, des manquements du preneur qui auraient pu provoquer 
une resiliation anticipee du bail (voir supra). 

• Le manquement du locataire ne peut cependant etre invoque par le bailleur 
que s'il s'est poursuivi ou a ete renouvele plus d'un mois apres une mise en 
demeure extrajudiciaire adressee au locataire d'avoir a cesser ce comporte- 
ment. 

■ Le refus tenant a la situation du local 

Trois cas justifient le refus de renouvellement sans indemnite (a nuancer dans 
le dernier cas). 

• L'insalubrite ou la ruine de rimmeuble (article L. 145-17, 1,2°). En cas de 
reconstruction des locaux, le locataire se voit reconnattre un droit de priority 

de reinstallation. 

• La reprise pour habitation : le bailleur peut refuser le renouvellement du 
bail sans indemnite des seuls locaux d'habitation, accessoires aux locaux com- 
merciaux, pour les habiter lui-meme ou les faire habtter par sa famille (arti- 
cle L. 145-22), Cette reprise est exclue si les locaux commerciaux et les locaux 
d'habitation forment un tout indivisible ou si elle risque d'apporter un 
trouble grave a I'exploitation du fonds. 

• La reprise pour travaux : le refus peut enfin resulter de la volonte du 
bailleur d'effectuer des travaux de construction (article L. 145-18, alinea 1 er )- 
Dans ce cas, il doit cependant payer l'indemnite d'eviction, sauf s'il offre au 
locataire un local correspondant a ses besoms situe a un emplacement equi- 
valent et paie les frais de la reinstallation (article L. 145-18, alineas 3 et 4). 
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ententes formees entre les detenteurs d'une meme marchandise en vue de ne 
la vendre qu'a un certain prix. 

• De 1914 a 1945, en raison des circonstances internationales et econo- 

miques, une r£glementation contraignante avait £te edictee. 

• Apres la penurie de la guerre, une ordonnance du 30 juin 1945 sur les prix 

prevoyait un controle tres strict des prix et prohibait certaines pratiques 
comme le refus de vente. 

• Divers textes ont ensuite ete edictes en 1953, 1963 et en 1977 en matiere d'ac- 
tions concertees entravant la concurrence, 

• Une ordonnance du 1 W decembre 1986 a abroge la plupart des textes 
anterieurs, notamment I'ordonnance de 1945, tout en conservant Interdic- 
tion des pratiques anticoncurrentielles et restrictives de concurrence. Elie a 
cree le Consei! de la concurrence (voir infra), Cette ordonnance avait un 
domaine tres large car ses regies s'appliquaient a toutes les activity de pro- 
duction, de distribution et de services, y compris cedes qui etaient le fait des 
personnes publiques, notamment dans le cadre de conventions de delegation 
de service public (voir article L 410-1). 

• Une lot du 1" juillet 1996, sur la loyaute et I'equllibre des relations com- 
merciales, a reforme partiellement ['ordonnance precitee. 

• Les dispositions de I'ordonnance du 1 er decembre 1986 ont ete inserees dans 
les articles L. 410-1 et suivants du Code de commerce (livre IV : De la iiberte 
des prix et de la concurrence). 

• La loi du 15 mai 2001 sur les nouvelles regulations economiques a r&forme 
le droit de la concurrence issu de I'ordonnance de 1986. Elle a notamment 
ameliore les procedures devant le Conseil de la concurrence, favorise la 
recherche des preuves et renforce I'efficacite des sanctions. 

• On remarquera enfin qu'en matiere de pratiques anticoncurrentielles, la 
legislation europeenne (traite de Rome, articles 81 et 82 et les textes sub- 
sequents, par exemple un reglement du 21 decembre 1989 sur les concentra- 
tions) a une double incidence sur le droit francais de la concurrence : ('appli- 
cation des normes communautaires en droit frangais et la prise en considera- 
tion des concepts du droit communautatre. 



PRECISIONS TERMINOLOGIQUE5 

L'ordonnance du 1 er decembre 1986 distinguait fes « pratiques anticoncurren- 
tielles » (titre III) et les « pratiques restrictives de concurrence » (titre IV), dis- 
tinction reprise par le Code de commerce (voir livre IV, titres II et IV). Mais, 
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ainsi que la doctrine Ta releve, la difference entre les deux concepts est floue. 
La doctrine a done prefere maintenir sa distinction anterieure qui opposait les 
pratiques anticoncurrentielles collectives (ententes, abus de position domi- 
nante, concentrations) et les pratiques anticoncurrentielles individuelles (prix 
illicites, refus de vente, discriminations), malgre son imperfection (des agisse- 
ments qualifies de collectifs peuvent en effet etre accomplis par une seule 
entreprlse, comme par exemple Tabus de position dominante). 



A. Les pratiques anticoncurrentielles individuelles 

LA RtGLElVIENTATION LEGALE 

■ La pratique des prix illicites 

A ce titre, la loi sanctionne diverses pratiques qui portent atteinte a la concur- 
rence. 

• La revente a perte (article L. 442-2) est le fait pour tout commercant de 
revendre ou d'annoncer la revente d'un produit, en Tetat (done non trans- 
forme), a un prix inferieur a son prix d'achat effectif (e'est-a-dire le prix uni- 
tatre majore de la TVA, des autres taxes et du prix du transport, et minore des 
avantages financiers). Cette pratique est sanctionnee d'une amende. L'ar- 
ticle L. 442-4, 1 enumere cependant des pratiques qui ne sont pas prohibees 
(par exemple, la vente de certains produits alimentaires). 

• Les prix abusivement bas sont une autre pratique interdite. Cette pratique, 
appliquee surtout par les grandes surfaces, ne peut pas etre reprimee par le 
delit de revente a perte car il n'y a pas de revente en I'etat, les produits etant 
fabriques par le distributeur lui-meme (par exemple, les produits de boulan- 
gerie). Aussi, I'article L 420-5 prohibe les offres de prix ou pratiques de prix de 
vente aux consommateurs abusivement bas par rapport aux couts de produc- 
tion, de transformation et de commercialisation, des lors que ces pratiques 
ont pour objet ou peuvent avoir pour effet d'eliminer d'un marche une en- 
treprise ou Tun de ses produits ou de les empecher d'acceder a un marche. 

• Les prix imposes par un fabricant a ses distributeurs sont generalement 
facteurs de majoration artificielle des prix et tendent a supprimer la concur- 
rence entre les distributeurs. Cette pratique est sanctionnee d'une amende 
(article L. 442-5). Seuls les prix minima de revente sont interdits. La pratique 
des prix conseElles n'est pas illicite. L'interdiction concerne aussi bien les pro- 
duits, les prestations de services que les marges commerciales. 
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Les pratiques discriminatoires 

Le commercant ou I'artisan engage sa responsabilite civile s'il pratique a 
regard d'un partenaire economique ou obtient de lui des prix, des delais de 
paiement, des conditions de vente ou d' achat discriminatoires et non justi- 
fies par des contreparties reelles, en creant, de ce fait, un desavantage ou un 
avantage dans la concurrence (article L. 442-6, 1, 1°). 

Le refus de vente 

Le refus par tout producteur, commercant, industrie! ou artisan de livrer des 
distributeurs constitue une pratique ayant pour consequence d'eliminer du 
marche les entreprises qui la subissent. Aussi, I'ordonnance de 1986 (arti- 
cle 36, 2°) prohibait cette pratique, tout en la depenalisant La toidu 1 6r juiltet 
1996 a abroge cette disposition. II n'existe done plus desormais de texte 
consacre au refus de vente entre professionneis (sauf lorsque le refus parti- 
cipe a un abus de domination, voir infra). Demeure reprehensible le refus de 
vente ou de prestation de services, sauf motif legitime, a un consommateur 
(article L. 122-1 C. cons., reproduit a I'article L. 442-1 C. com.). 

La subordination de vente 

L'ordonnance de 1986 (article 36, 3°) prohibait cette pratique (le fait de subor- 
donner la vente d'un produit ou la prestation d'un service a I'achat concomh 
tant d'autres produits ou a la prestation d'un autre service). La ioidu 1* r juitlet 
1996 a abroge ce texte. La subordination de vente est desormais iicite 
entre professionneis (pas a I'egard des consommateurs : article L. 122-1 C cons + , 
reproduit a I'article L. 442-1 C. com.). En revanche, la loi de 1996 a edicte de 
nouveiies interdictions, comme, par exemple, le fait d'obtenir ou de tenter 
d'obtenir, sous Ja menace d'une rupture brutale, totale ou partielle, des rela- 
tions commerciales, des avantages particulierstels que des modalites de vente 
derogatoires aux conditions generates de vente (article L. 442-6, 1, 4°). 



LES STIPULATIONS CONVENTIONNELLES 

Les agents economiques eux-memes peuvent reglementer la concurrence par 
des clauses d'exclusivite ou de non-concurrence. 

■ Les clauses d'exclusivite 

Ces clauses qui eliminent la concurrence sont de deux sortes : 

• La clause d'exclusivite d'approvisionnement selon laquelte le commer- 
cant ne peut s'approvisionner qu'aupres de son fournisseur. L'article L. 330-1 
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limite a dix ans la validite d'une telle clause afin de restreindre la duree de 
dependance du commercant. 

La clause d'exclusivite de distribution par laquelle un fournisseur promet 
a un distributeur de n'approvisionner que celui-ci dans une circonscription 
donnee, eliminant ainsi tout concurrent. Cette clause est vaiable (voir cha- 
pitre 6, 4. B, a propos de la concession commerciale). 

La clause de non-concurrence 

Par la clause de non-concurrence, le commercant s'engage a ne pas accomplir 
une certaine activite qui serait susceptible de faire concurrence a son cocon- 
tractant. Une telle clause est habituelie dans les contrats de vente de fonds de 
commerce, de location-gerance ou en matiere de droit des societes. En ['ab- 
sence d'une telle clause, le droit civil peut d'ailleurs venir au secours du 
contractant {voir les articles 1134, alinea 3 C. civ. [obligation d'executer le 
contrat de bonne foi] et 1135, et les articles 1626 et suivants C. civ. [garantie 
contre I'eviction]). 

Quant a la validite de ces clauses, deux normes contradictoires entrent en 
conflit : d'une part, la liberte contractuelle qui impose leur validite, d'autre 
part, la liberte du commerce qui conduit a les prohiber. La jurisprudence a 
concilie ces deux libertes. La clause n'est vaiable qu'aux conditions suivantes : 

- il faut, en premier iieu, que la clause soit necessaire, e'est-a-dire qu'elle 
soit conclue entre des personnes concurrentes; 

- il faut, en deuxieme lieu, que la clause soit Iimitee, proportionnee, 
quant a son objet, e'est-a-dire quant a Vactivite interdite. Une clause ne peut 
licitement interdire au vendeur du fonds de commerce I'exercice de toute 
activtte; en revanche, la clause peut valablement lui interdire de se retablir 
dans un commerce de meme nature ou dans un commerce similaire; 

- il faut, en troisieme lieu, que la clause soit iimitee dans I'espace ou 
dans le temps (Com., 19 mai 1987, D. 1988, Som. 177, obs. Serra). 
S'agissant de I Vendue de 1 'obligation de non-concurrence, la clause 
s'applique aux contracfants mais aussi a ieurs h&ritiers, et elle est transmise 
aux acquereurs successifs du fonds. Le cocontractant debiteur ne peut pas se 
servir d'un prete-nom pour eluder la clause : I'interposition de personnes ou 
ia fraude engagerait sa responsabilite. 

La violation de la clause motive, en effet, I'octroi de dommages-interets au 
contractant victime. La responsabilite du contractant auteur est de nature 
contractuelle, celle du tiers complice est de nature delictuelle. Outre les dom- 
mages-interets, le tribunal ou le juge des referes peut ordonner toutes 
mesures necessaires tendant a faire cesser la concurrence, comme la ferme- 
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ture du fonds, eventuelJement sous astreinte (Soc., 24 Janvier 1979, D. 1979, 
J, 619, noteSerra). 



B. Les pratiques anticoncurrentielles collectives 



LES PRATIQUES COLLECTIVES PROHlB£ES 

■ Les ententes 

• La definition de I'entente resultant de ('article L. 420-1 est comprehensive. 
Sort en effet prohibees, lorsqu'elles ont pour objet ou peuvent avoir pour 
effet d'empicher, de restreindre ou de fausser le jeu de la concurrence sur un 
marche, les actions concertees, conventions, ententes expresses ou tacites ou 
coalitions notamment, des lors qu'elles tendent a : 

- iimiter faeces au marche ou le libre exercice de la concurrence par 
d'autres entreprises (par exemple, decider entre partenaires d'un secteur de 
ne pas acheter des produits afin de faire pression sur le fournisseur : cas du 
boycott de medicaments. Com., 10 mars 1998, Bull. civ. IV, n° 95); 

- faire obstacle a la fixation des prix par le libre jeu du marche en favo- 
risant artificiellement leur hausse ou leur baisse (par exemple, la pratique des 
baremes professionnels collectifs diffuses par les ordres professionnels); 

- Iimiter ou controier Ja production, les debouches, les investissements 
ou le progres technique; 

- repartir les marches ou les sources d'approvisionnement (voir Com., 
1* juin 1993, RJDA 1993/12, n° 1054). 

L'atteinte portee a la concurrence par I'entente s'apprecie in concreto par 
rapport au marche (voir Com., 4 mai 1993, Buff. civ. IV, n° 172). 

• L'article L. 420-4 enonce divers faits justificatifs rendant licites les ententes : 

- ^existence d'une permission legale ou reglementaire ; 

- la contribution au progres economique; 

- les categories d'accords (exemptions par categories) ou certains 
accords (exemptions individuelles), notamment lorsqu'ils ont pour but d'ame- 
liorer ta gestion des PME reconnus par decrets (par exemple, decret du 7 juin 
1996 relatif a I'appellation « agriculture biologique » qui autorise certaines 
restrictions en matiere de concurrence). 

• Les ententes prohibees ne sont, en principe, pas sanctionnees penale- 

ment (voir cependant l'article L. 420-6 : cas de fraude des responsables). 
Seules des sanctions civiles sont encourues. L'article L 420-3 prevoit la nul- 
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lite de I'entente, qui peut etre constatee par le Conseil de la concurrence (voir 
infra, le role du Conseil de la concurrence) ou par lestribunaux judiciaires. Les 
auteurs de i'entente engagent egalement leur responsabifite civile. 

Les abus de domination 

Sous ce concept, la doctrine classe deux faits prohib£s par l'article L. 420-2 : 
I'abus de position dominante et Tabus de dependance economique. 

L'abus de position dominante est interdrt par l'article L. 420-2, alinea 1 er . 
En effet, est prohibee, dans les memes conditions que I'entente, Texploitation 
abusive par une entreprise ou un groupe d'entreprises d'une position domi- 
nante sur le marche interieur ou sur une partie substantielle de celui-ci (voir 
Com., 10 mars 1992, D. 1992, J, 355, note Gavalda). Ces abus peuvent consister 
notamment en refus de vente, ventes liees, conditions de vente discrimina- 
toires ainsi qu'en la rupture des relations commerciales, au seul motif que le 
partenaire refuse de se soumettre a des conditions commerciales injustifiees 
(cas du « deferencement », pratique de certaines entreprises de la grande dis- 
tribution, organisees en centrales d'achat, a regard des producteurs de pro- 
duits de consommation courante). 

L'abus de dependance economique est interdit par l'article L 420-2, ali- 
nea 2. En effet, est prohibee Texploitation abusive par une entreprise ou un 
groupe d'entreprises de I'etat de dependance economique dans lequel se 
trouve, a son egard, une entreprise cliente ou fournisseur. L'abus peut consis- 
ter notamment en refus de vente, ventes I fees, pratiques discriminatoires 
visees a l'article L 442-6 comme, par exemple, une rupture sans preavis d'une 
relation commerciale etablie. 

Alors que Tabus de position dominante s'apprecie in concreto par rapport 
a un marche, Tabus de dependance economique s'apprecie in concreto par 
reference a un rapport de force entre deux agents economiques (Com., 2 juin 
1992, RJDA 1993/2, n° 133). 

Les faits justificatifs de ('article L. 420-4 s'appfiquent a tous les abus de 
domination et les sanctions sont celles prevues pour les ententes (voir infra). 



LES CONCENTRATIONS ECONOMIQUES 

Le controle preventif des concentrations d'entreprises a ete instaure par la loi 
du 19 juillet 1977. Une loi du 30 decembre 1985 a eJargi le champ duplica- 
tion du controle. Enfin, Tordonnance de 1986 (articles 38 et suivants) avait 
repris pour Tessentiel les dispositions anterieures. Ces dispositions ont ete 
inserees dans les articles L. 430-1 et suivants du Code de commerce. 
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La definition de la concentration {voir article L. 430-1), comprehensive, per- 
met d'lnclure les operations les plus diverses qui participant a la restructura- 
tion des entreprises (fusion, cession de controle, par exemple), ainsi que des 
operations de collaboration interentreprises (sous-traitance, distribution fnte- 
gree, par exemple). A la difference de la situation d'entente oil les entreprises 
sont independantes, en matiere de concentration d'entreprises apparait la 
situation d'entreprise commune. 

Les conditions de la mise sous controle sont fixees par I'article L. 430-6, ali- 
nea 1 er . Le controle administratif concerne les operations de concentration 
« de nature a porter atteinte a la concurrence, notamment par creation ou 
renforcement d'une position domt'nante ou par creation ou renforcement 
d'une puissance d'achat qui place les fournisseurs en situation de dependance 
economique ». Mais le controle suppose que les entreprises en cause aient 
une certaine importance sur le plan economique (voir article L, 430-2, qui eta- 
blit des seuils de chiffre d'affaires). 

La procedure de controle, particulierement complexe (articles L. 430-3 et sui- 
vants), fart intervenir le ministre charge de l'£conomie, qui autorise la concen- 
tration si elle ne porte pas atteinte a la concurrence; s'il entend I'interdire, le 
ministre saisit pour avis le Conseil de la concurrence. 



LE CONSEIL DE LA CONCURRENCE 

Le Conseil de la concurrence a remplace, par I'ordonnance de 1986, la Com- 
mission de la concurrence (mise en place par une loi du 19 juillet 1977), qui 
avait elle-meme succede a la Commission technique des ententes. 

Lordonnance de 1986 a dote le Conseil de la concurrence de pouvoirs 
propres importants. La loi du 15 mai 2001 a renforce ceux-cL 

■ La nature juridique du Conseil de la concurrence 

La nature juridique du Conseil fait probleme. Le Conseil a-t-il une nature juri- 
dictionnelle ou une nature administrative ? II existe en realite des arguments 
dans les deux directions. Si I'on regarde du cote des attributions contentieuses 
du Conseil, en matiere d'ententes et d'abus de position dominante (voir 
infra), il est possible de conclure a la nature juridictionnelle de cet organe. En 
revanche, dans les autres cas, le Conseil apparait comme ayant une nature 
administrative {CC, 23 Janvier 1987, D. 1988, J, 11 7, note Luchaire). 

Cette nature hybride rend difficile la qualification. La majorite de la doc- 
trine voit dans le Conseil de la concurrence une autorite administrative inde- 
pendante (voir chapitre 2, 1.A). 
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La composition de Conseil de la concurrence 

Le Conseil de la concurrence comprend dix-sept membres nommes par decret 
pour une duree de six ans (renouvelable) : huit magistrats de I'ordre adminis- 
tratif et de I'ordre judrctaire, quatre personnalite's choisies en raison de leur 
competence en matiere economique ou en matiere de concurrence et de 
consommatton, cinq personnalites dessecteurs de la production, de la distribu- 
tion, de I'artisanat, des services ou des professions liberates (article L, 461-1), 

Sont nommes un president et trois vice-presidents qui exercent leurs 
fonctions a temps plein (voir les articles L. 461-1, III et L. 461-2, alinea 1 6r ). Un 
commissaire du gouvernement aupres du Conseil est designe par le ministre 
de l'£conomie, 

L'organisation du Conseil de la concurrence 

Le Conseil comprend plusieurs formations (article L. 461-3) : 

- La formation pleniere connait des affaires les plus importantes. 

- Les sections se prononcent sur les dossiers moins importants. 

- La commission permanente, composee des seuls president et vice-presi- 
dents, statue selon une procedure simplifiee (sans rapport prealable) mais a 
des pouvoirs restreints (voir infra). 

Les attributions consultative* du Conseil de la concurrence 

Parfois, la consultation du Conseil est obligatoire. Le Conseil est obligatoire- 
ment consulte par le gouvernement, par exemple, sur tout projet de texte 
reglementaire instituant un regime nouveau ayant directement pour effet de 
soumettre I'exercice d'une profession ou I'acces a un marche a des restrictions 
quantitatives (voir article L. 462-2). 

Parfois, la consultation du Conseil est facultative. Le Conseil peut etre 
consulte par les commissions parlementaires sur les propositions de lois et sur 
toute question relative a la concurrence (article L. 462-1, alinea 1 er ). Le Conseil 
donne aussi son avis sur toute question de concurrence a la demande du gou- 
vernement, des collectivites territoriales, des organisations professionnelles 
et syndicates, des organisations de consommateurs agreees, des chambres 
d'agriculture, de metiers ou de commerce et d'industrie {article L. 462-1, ali- 
nea 2). Enfin, le Conseil peut etre consulte par les juridictions a propos notam- 
ment des pratiques collectives anticoncurrentielles (ententes et abus de domi- 
nation) : article L. 462-3. 

Le Conseil de la concurrence ne peut pas se saisir d'office. II n'a pas de 
pouvoir d*« auto-saisine ». 
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Les attributions contentieuses du Conseil de la concurrence 

Les attributions contentieuses ou quasi-juridictionnelles du Conseil de la 
concurrence concernent les pratiques collectives anticoncurrentielles 
(ententes et abus de position domlnante). Le Conseil ne dispose d'aucun pou- 
voir en matiere de pratiques individuelles (sauf celles visees aux articles L. 420- 
2 et -5), ni en matiere de concurrence deloyale. En matiere de controle des 
concentrations, la loi lui donne un pouvoir simplement consultatif (voir supra). 

La procedure est minutieusement detaillee par les articles L. 463-1 a -8. L'ins- 
tructlon et Fa procedure devant le Conseil sont « pleinement (sic) contradic- 
toires » (article L 463-1). Les droits de la defense sont garantis. Le Conseil dis- 
pose de moyens d'investigation importants (voir articles L. 450-1 et suivants), 

Le Conseil peut prendre des mesures conservatoires comme, par exemple, 
la suspension (sous astreinte) de la pratique illicite si celle-ci porte une 
atteinte grave et immediate a Teconomie ou a un secteur interesse, a I'interet 
des consommateurs ou a I'entreprise plaignante (article L 464-1 et -2). 

Au titre des mesures non conservatoires, le Conseil peut ordonner (sous 
astreinte) la cessation de la pratique anticoncurrentielle ou sa modification, II 
peut encore infliger une sanction pecuniaire proportionnee, d'un montant 
maximum de 10 % du chiffre d'affaires mondial hors taxes, ou de 3 millions 
d'euros si le contrevenant n'est pas une entreprise (article L. 464-2). Le mon- 
tant maximum de I'amende est de 750 000 € en matiere de procedure simpli- 
fied. La publication de fa decision peut encore etre ordonnee. 

Les recours en annulation ou en reformation contre les decisions du Conseil 
sont portes devant la cour d'appel de Paris (article L. 464-7 et -8), dans les 
dix jours ou le mois de la notification de la decision selon les cas. Le recours 
n'est pas suspensif mais le premier president de la cour d J appel peut ordon- 
ner le sursis a execution (voir articles L. 464-7 r alinea 2 et L. 464-8, alinea 3). 

Enfin, un pourvoi en cassation contre I'arret de la cour d'appel de Paris 
peut etre forme dans le mois de sa notification (article L 464-8, alinea 4). 



2. La loyaute de la concurrence 



Alors que la reglementation en matiere de pratiques anticoncurrentielles indi- 
viduelles et collectives est particulierement etoffee, il n'existe aucune legisla- 
tion propre a la concurrence deloyale (voir cependant I'article 1 er de la loi du 
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27 decembre 1973 qui fait etat d'une « concurrence daire et ioyale »; voir 
aussi I'article 2, 1 de la loi du 2 juillet 1963). Cest done le droit de la responsa- 
bilite civile que la jurisprudence retient comme fondement pour assurer la 
protection de la concurrence contre les agissements deloyaux (rappr. supra, la 
concurrence interdite par les stipulations conventionnelles). 

Comme I'exprime la Cour de cassation (Com., 22 octobre 1985, Buif. 
civ. IV, n° 245), « si fa recherche de la clientele est de {'essence meme du com- 
merce, I'abus de la liberte du commerce causant, volontairement ou non r un 
trouble commercial constitue un acte de concurrence deloyale ou illicite ». Le 
detournement de la clientele, licite en luf-meme, peut en effet devenir 
deloyal du fait des moyens employes (moyens contraires aux usages du com- 
merce). L'action en concurrence deloyale sanctionne le manquement a la 
deontologie commerciate (Com., 28 avril 1980, JCP 1982, II, 19791, note 
Azema, faisant etat des « moyens contraires a i'honnetete professionnelfe »). 



A. Les faits portant atteinte a la loyaute 

La doctrine regroupe ces faits en quatre categories : 

LE DENIGREMENT DU CONCURRENT 

Le denigrement consiste pour un commercant a critiquer la personne de son 
concurrent, son credit ou ses produits de maniere pejorative et excessive. 

Peu importe que les critiques soient fondees, mais il faut que le concur- 
rent denigre puisse etre identifie. 

Le denigrement pose la question de la validite de la publicity compara- 
tive, 

■ La definition de la publicite comparative 

La publicite comparative est la technique par laquelle un annonceur met en 
comparaison les qualites ou les prix de ses produits ou de ses services et les 
qualttes ou les prix des produits ou services de meme nature de son concur- 
rent. 

■ La liceite de la publicite comparative 

La jurisprudence avait tout d'abord considere comme contraire aux usages du 

commerce toute comparaison directe falte par la publicite d'un commercant 
entre les merites ou les prix de ses produits et ceux de son concurrent. Puis la 
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Cour de cassation avait declare licite la publicite comparative portant sur « les 
prix des produits identiques... vendus dans les memes conditions » (Com., 
22 jufllet 1986, £>. 1986, J, 436, note Cas; Com., 29 mars 1989, 0. 1989, J, 408, 
note Serra), Enfin, est intervenue la lot du 18 Janvier 1992 (modifiee en 2001) 
integree dans les articles L 121-8 et suivants du Code de la consommation, qui 
autorise fa publicite comparative tout en I'encadrant de conditions. 

La publicite qui met en comparaison des biens ou des services lorsque la 
marque ou la denomination du concurrent sont citees n'est autorisee que si 
elle est I ovale, veridique, c'est-a-dire qu'elle n'est pas trompeuse ou de 
nature a induire en erreur le consommateur. 

Elle doit en outre, porter sur des biens ou services r£pondant aux memes 
besoins ou ayant le meme objectif. Enfin, elle doit comparer objectivement 
une ou plusieurs caracteristiques (dont Je prix) essentielles, perti- 
nentes, verif iables et representatives des biens ou services. 

En tout etat de cause, la publicite ne doit pas entrainer le discredit ou le 
denigrement du concurrent. 

Les essais pratiques par des tiers (comme, par exemple, Nnstitut national 
de la consommation) ne peuvent pas constituer des agissements deloyaux, 
faute de concurrence. 



LA DISORGANISATION DE L'ENTREPRISE CONCURRENTE 

Les formes de disorganisation de I'entreprise concurrente peuvent etre 
diverses : espionnage industriel, vol des fichiers des clients du concurrent, 
debauchage de salaries de I'entreprise concurrente. 

Le debauchage est une forme de concurrence deloyale. II consiste, par 
exemple, a attirer dans une entreprise un employe qui n'est plus membre du 
personnel du concurrent mais reste lie a lul par une clause de non-concur- 
rence {voir le cas de demission de salaries pour fonder une entreprise concur- 
rente : Com., 28 avril 1980, precite). 

Par extension, constitue un cas de concurrence deloyale la disorganisa- 
tion du marche, comme par exemple la vente a perte (voir supra). 



LIMITATION DU CONCURRENT 

Le procede employe consiste ici a creer une confusion dans ('esprit de la clien- 
tele du concurrent. Sont ainsi imites en pratique le nom, I'enseigne, la 
marque, les emballages. 
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L'attelnte au nom commercial 

Le nom commercial est un Element du fonds de commerce; il est I'objet d'une 
propriete incorporelle et protege a ce titre (voir chapitre 7, 1 . C). 

limitation ou Vusurpation du nom commercial constitue un arte de 
concurrence deloyale lorsque les entreprises exercent des activites identiques 
ou simiiaires. 

Lorsque le commercant porte le mSme nom patronymique que le concur- 
rent qui exerce un commerce identique ou similafre, il est tenu de prendre 
toutes les mesures utiles {comme par exemple, I'adjonction d'un prenom) afin 
d'£vitertout risque de confusion. 

L'atteinte a I'enseigne 

Comme le nom commercial, I'enseigne est un element du fonds de commerce, 
objet d'un droit de propriete incorporelle (voir chapitre 7, 1.C). Elle sert de 
raliiementa la clientele. 

Pour etre protegee par Taction en concurrence deloyale, I'enseigne doit 
etre sp&ciale et non generique (comme par exemple, I'enseigne « cafe du 
commerce ») et la clientele doit etre, pour les commerces consideres, de 
m4me categorie. La priorite de Tuttlisation assure alors au commercant le 
droit d'interdire a un autre d'utiliser la meme enseigne pour un commerce 
identique ou similaire. 

La protection varie d'ailleurs, selon la nature du commerce et la notoriete 
de I'enseigne, soit au quartier, soit a la ville, voire a toute la France (par 
exemple, pour I'enseigne « Galeries Lafayette »). Pour les enseignes notoires, 
la jurisprudence considere que le titulaire de I'enseigne peut la proteger 
contre tout empietement, quel que soit le commerce exerce. 



LE PARASUISME 

■ Definition 

Le parasitisme est le fait, pour une entreprise, de se glisser dans le sillage eco- 
nomique d'une autre afin de profiter des efforts commerciaux et de la repu- 
tation de cette derniere. 

Le parasitisme peut se rencontrer dans la situation ou il existe un lien de 
concurrence entre le « parasite » et le « parasite », mais aussi dans la situation 
ou un tel lien fait defaut 

■ L' existence d'un lien de concurrence 

En presence d'un tel lien, les juridictions retevent la presence « d'actes parasi- 
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taires constitutifs de concurrence deloyaie ». Le parasitisme apparaTt alors 
comme un cas partkutier de concurrence deloyaie. 

A ainsi ete considere comme un comportement parasitaire le fait pour un 
commer^ant non agree, distributeur de parfums de marque, de se presenter 
comme tel et de commercialiser ces produits sans etre soumis aux contraintes 
habituelles des distributeurs agrSes. Le commer^ant profite, par cette pra- 
tique, de la valeur publicitaire de la marque pour developper sa propre com- 
mercialisation. IE donne I'apparence d'avolr un agrement. La jurisprudence 
considere que le fait pour ce revendeur non agree de ne pas communiquer 
ses sources d'approvisionnement entratne presomption du caractere illkite de 
/'acquisition des produits (Com., 27 octobre 1992, D. 1992, J, 505, note Bena- 
bent : affaire Azzaro; Com., 19 mai 1998, Bull. civ. IV, n° 157 : affaire Chanel). 
Cette presomption est simple, c'est-a-dire que le revendeur non agree peut 
toujours dSmontrer que {'acquisition des produits a ete reguliere aupres 
d'une personne non liee au fabricant par une clause interdisant la revente 
(voir article L. 442-6, 1, 6°), La lk6HA de /'acquisition empeche de considerer la 
revente comme un acte de concurrence deloyaie. 

L'absente d'un lien de concurrence 

Dans ce cas, c'est une conception plus large de la notion de parasitisme qui est 
retenue. 

En effet, les entreprises en cause n'ont pas la meme activite. II n'existe, 
par consequent, aucun risque de confusion ou de detournement de clientele. 
Malgre tout, I'une des entreprises entend beneficier de la notorize de 
I'autre. Cet agissement a ete considere comme illicite (voir I'affaire du parfum 
« Champagne » : la cour d'appel de Paris [arret du 15 decembre 1993, JCP 
1994, II, 22229, note Pollaud-Dulian] a juge que Tutilisation de I'appellation 
d'origine contrdlee « Champagne » constituait un « detournement de noto- 
riety »; rappr. Paris, 18 octobre 2000, D. 2001, J, 850, note Passa). 



B. L'action en concurrence deloyaie 

LE FONDEMENT DE L'ACTION 

L'action en concurrence deloyaie remplit une fonction de reparation mais pre- 
senter a bien des egards, une fonction disciplinaire. 

■ La fonction de reparation 

Le fondement annonce par la jurisprudence est le fondement delictuel ou 
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quasi delictuel (articles 1382 et 1383 C. civ.; voir Com., 19 juillet 1976, JCP 
1976, II, 18507, note R.D.M. : « l'action en concurrence deloyaie trouve son 
fondement dans les articles 1382 et 1383 du Code civil »). La Cour de cassation 
considere que Taction en concurrence deloyaie a un caractere indemnitaire. 
II est done necessaire que les constantes de la responsabilite civile soient 
reunies : une faute, un prejudice (qui ne doit pas etre eventuel : Com., 19 juil- 
let 1976, precite) et un lien de causalite. 

Ce fondement delictuel ou quasi delictuel a ete critique en doctrine. II a 
ete considere comme inadapte au role que doit jouer Taction en concurrence 
deloyaie. Et W est vrai que la jurisprudence est moins nette dans d'autres arrets 
que celui ci-dessus. 

■ La fonction disciplinaire 

La doctrine a montre que les conditions de la responsabilite civile sont, en rea- 
lite, le plus souvent meconnues dans les actions en concurrence deloyaie. 

• La faute est constitute par le comportement de Tentrepreneur contraire aux 
usages du commerce. Mais, selon la Cour de cassation, la constatation d'un 
Element intentionnel n'est pas exigee {Com., 19 juillet 1971, D. 1971, J, 691). 

• Le prejudice consiste en la perte ou le transfert de clientele. Or il s'avere dif- 
ficile a etablir. Aussi, les juridictions retiennent parfois la responsabilite sans 
qu'un prejudice reel ne soit demontre. [.'existence des actes deloyaux suffit a 
riveter celie du prejudice (voir Com., 22 octobre 1985, precite : « // s'inferait 
necessairement des actes deloyaux constates, I'existence d'un prejudice resul- 
tant des procedes fautifs utilises »). C'est une sorte de presomption de preju- 
dice (prejudice virtuel) qu'instaure la jurisprudence. 

• Le lien de causalite est lui-m£me difficile a prouver. Par exemple, la diminu- 
tion du chiffre d'affaires peut resulter d'autres causes que la concurrence 
deloyaie. Pour pallier cette difficulty les tribunaux ont tendance a prisumer 
le lien de causalite (Com., 22 octobre 1985 precite et Com., 9 fevrier 1993, 
Bull, civ IV, n° 53). 

Ainsi, Taction en concurrence deloyaie, loin d'etre une simple action en 
responsabilite civile destinee a reparer le prejudice cause, prend la nature 
d'une action disciplinaire sanctionnant les comportements contraires a la 
deontologie commercial. 

L'EXERCICE DE L'ACTION 

■ La juridiction compdtente 

L'action en concurrence deloyaie releve de la competence du tribunal de com- 
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